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A.  Grundsätzliche  Entscheidungen  des  Bundesgerichts. 


1.  Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
jpflege  vom  22.  März  1893,  Art.  56  ff.  Zuiässigkeit  der  Berufung 
gegen  Kontumazurteüe. 

La  circonstance  que  le  jugement  attaqué  a  été  rendu  par 
défaut  contre  le  défendeur  ne  peut  empêcher  celui-ci  de  porter 
ce  jugement  par  voie  de  recours  devant  le  Tribunal  fédéral. 
(V.  Arrêt  du  T.  f.  d.  1.  c.  Martin,  R.  O.  VI  p.  495  as.  Message 
du  Cons.  féd.  sur  l'org.  jud.,  Feuille  féd.  1892,  II  p.  154.  Voir 
aussi  Reichel,  Comm.  de  la  loi  sur  l'org.  jud.  féd.,  p.  64  ad 
art.  58.)  (Entsch.  vom  22.  Juli  1902  i.  S.  Wolff  c.  Wolff.) 


2.  Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege vom  22.  März  1893,  Art.  67  Abs.  2.  Form  der  Berufung. 
Eine  Berufungserklärung,  welche  nur  „angemessene  Herab- 
setzung" einer  gesprochenen  Entschädigung  verlangt,  ist  un- 
wirksam. 

Das  Bundesgericht  hat  diesen  Satz  wie  folgt  begründet: 
L'art.  67,  al.  2  de  la  loi  sur  l'organisation  judiciaire  fédérale 
dispose  que  la  déclaration  de  recoure  doit  indiquer  „dans 
quelle  mesure"  le  jugement  est  attaqué,  et  mentionner  les 
modifications  demandées.  Pour  que  le  recours  soit  recevable, 
il  faut  dès  lors  que  ses  conclusions  soient  nettes  et  précises; 
il  ne  suffit  pas  que  le  recourant  se  borne  à  indiquer  d'une 
manière  générale  le  sens  dans  lequel  il  voudrait  voir  modi- 
fier le  jugement  attaqué,  sans  déterminer  exactement  par  des 
chiffres  la  mesure  dans  laquelle  il  entend  faire  apporter  un 
changement  aux  montants  admis  ou  alloués  par  l'instance  can- 
tonale. Or  il  est  évident  que  les  termes  dans  lesquels  la  con- 
clusion du  recours  est  conçue,  et  qui  tendent  seulement  à  ob- 
tenir, d'une  manière  générale  et  sans  aucune  spécification  pré- 
cise de  chiffres,    „la  réduction  dans  une  équitable  mesure  des 


indemnités  allouées  aux  parties  civiles"   ne  répondent  point, 
aux  exigences  de  Fart.  67,  al.  2  susvisé.  (Entsch.  vom  5.  Juli 
1902  i.  S.  Bitter.) 


3.  Farm  der  Berufung  beim  schriftlichen  Berufungsver- 
fahren. Eine  blosse  Verweisung  auf  die  vor  den  kantonalen  In- 
Man  zen  eingelegten  Rechtsschriften  erfüllt  dus  Erfordernis  der 
Rechtsschrift  im  Sinne  des  Art.  67  Abs.  4  Bundesgesetzes  über 
die  Organisation  der  Bundesrechtspflege  nicht. 

Begründung:  Gemäss  Art.  67 4  Organis.  Ges.  ist  der  Be- 
rn fungserklärung  dann,  wenn  der  Streitwert  den  Betrag  von 
Fr.  4000  nicht  erreicht,  eine  sie  begründende  Rechtsschrift 
beizulegen.  Nach  durchaus  feststehender  Praxis  des  Bundes- 
gerichts (s.  u.  a.  Amtl.  Samml.  Bd  XX,  S.  385)  stellt  diese  Form- 
vorechrift  ein  Essen tiale  der  Berufung  bei  einem  Streitwerte 
iinler  Fr.  4000  auf.  Diese  Bestimmung  erklärt  sich  daraus. 
dass  in  derartigen  Fällen  geringeren  Streitwertes  der  Berufungs- 
richter  in  den  Stand  gesetzt  sein  soll,  innert  relativ  kurzer 
Zeit  das  Streitverhältnis  nach  seiner  tatsächlichen  und  recht- 
lichen Seite  überblicken  zu  können  und  so  eine  raschere  Er- 
ledigung dieser  Fälle  herbeizuführen.  Aus  der  Bestimmung 
und  namentlich  aus  dem  letztangeführten  Gesichtspunkte  folgt 
nun,  dass  der  blosse  Hinweis  auf  die  Rechtsausführungen  vor 
den  kantonalen  Instanzen  die  Rechtsschrift  nicht  zu  ersetzen 
vermag.  Aber  auch  noch  von  einem  anderen  Gesichtspunkte 
uns  erscheint  dieses  Resultat  als  das  gegebene:  eine  „die  Be- 
rufung begründende"  Rechtsschrift  wird  überhaupt  nicht  durch 
die  Rechtsschriften  oder  sonstigen  Ausführungen  vor  den  kan- 
hiiialen  Instanzen  ersetzt  werden  können,  da  sie  sich  doch  in 
ftster  Linie  und  hauptsächlich  mit  den  Erwägungen  des  an- 
gefochtenen Urteils  wird  auseinandersetzen  müssen;  es  wäre 
für  das  Gericht  auch  eine  ganz  unverhältnismässig  mühsame 
0 peration,  wenn  es  zusammensuchen  müsste,  inwieweit  der 
Inhalt  der  Rechtsschriften  und  Protokolle  der  kantonalen  In- 
stanzen als  eine  Begründung  der  Berufung  betrachtet  werden 
könnte.  Die  rechtliche  Begründung  vor  Bundesgericht  wird 
sich  in  der  Regel  zum  mindesten  nach  gewissen  Richtungen 
auf  einem  anderen  Boden  bewegen  müssen  als  diejenige  vor 
den  kantonalen  Instanzen.  Ein  blosser  Hinweis  auf  die  Aus- 
führungen vor  den  kantonalen  Instanzen  genügt  daher  dem 
Erfordernis  einer  die  Berufung  begründenden  Rechtsschrift 
nicht.  Es  kann  aus  diesen  Gründen  an  der  im  Entscheide 
do«  Bundesgerichts  vom  29.  Juni  1894  in  Sachen  Neff  gegen 
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^Schmid  (Amtl.  Samml.  Bd  XX,  S.  394,  Erw.  3)  ausgesprochenen 
gegenteiligen  Ansicht  —  die  festzustellen  übrigens  in  jenem 
Urteile  kein  Bedürfnis  war  —  nicht  festgehalten  werden; 
übrigens  hat  auch  jene  Auffassung  vorausgesetzt,  dass  die  vor 
den  kantonalen  Instanzen  eingelegten  Rechtsschriften  eine  sach- 
liche Begründung  der  Berufung  enthalten.  (Entsch.  vom  3.  Ok- 
tober 1902  i.  S.  Schumann  c.  Krauth  u.  Cie.) 


4.  Ztdässigkeit  der  Berufung  in  Ehescheidungsprozessen. 
Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege  vom 
22.  März  1893 1  Art.  56  ff.  Bundesgesetz  betr.  Civästand  und  Ehe 
vom  24.  Dezember  1874,  Art.  45  ff.,  spec.  49.  In  Ehescheidungs- 
prozessen kann  die  Berufung  an  das  Bundesgericht  ergriffen 
werden  auch  gegenüber  einem  Urteile,  das  sich  nur  über  die  Frage 
der  Scheidung,  nicht  über  die  Frage  der  Folgen  der  Scheidung 
ausspricht.  Das  Bundesgericht  ist  nicht  zuständig  zur  Entschei- 
dung über  die  Folgen  der  Ehescheidung. 

Diesen,  eine  frühere  Praxis  abändernden  Satz  hat  das 
Bundesgericht  folgendermassen  begründet: 

1.  Dans  son  arrêt  du  13  septembre  1889,  dans  la  cause 
époux  Guignard  (Ree.  off.  XV,  page  590  et  suiv.),  lequel  a  fait 
jurisprudence  jusqu'ici,  le  Tribunal  de  céans  a  estimé  que 
tant  qu'il  ne  se  trouve  pas  en  présence  d'un  jugement  définitif 
d'après  le  droit  cantonal  sur  les  questions  accessoires  prémen- 
tionnées, il  ne  saurait  entrer  en  matière  sur  le  recours  au  fond, 
basé  sur  la  fausse  application  des  dispositions  des  art.  45,  46 
et  47  de  la  loi  fédérale  précitée. 

Or,  il  est  d'abord  bien  évident  que  cette  jurisprudence 
ne  saurait  être  maintenue  dans  les  cas  où,  comme  dans  celui 
dont  il  s'agit,  le  divorce  a  été  refusé  par  l'instance  cantonale; 
en  effet  celle-ci  ne  peut  être  tenue,  et  ne  se  trouve  pas  même 
dans  la  possibilité  de  se  prononcer  sur  les  conséquences  d'un 
divorce  qu'elle  a  repoussé,  ni  de  statuer  éventuellement  sur 
les  conséquences  économiques  à  attacher  —  pour  le  cas  où  le 
Tribunal  fédéral  viendrait  à  prononcer  le  divorce  entre  par- 
ties —  à  un  jugement  qui  n'existe  pas  encore,  dont  elle  ignore 
ainsi  nécessairement  les  motifs,  notamment  en  ce  qui  concerne 
la  répartition  de  la  faute  entre  les  époux,  élément  qui  lui  est 
pourtant  indispensable  aux  fins  de  régler  les  effets  ultérieurs 
du  divorce.  Il  y  a  donc  lieu  d'entrer  en  matière  sur  le  fond 
de  la  cause,  sauf  aux  instances  cantonales  à  prononcer  plus 
.tard,  sur  la  base  de  l'arrêt  rendu  par  le  Tribunal  fédéral  au 
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fond,  sur  les  questions  accessoires  dont  la  connaissance  leur 
est  attribuée  aux  termes  de  l'art,  49  susvisé  de  la  loi  fédérale 
sur  la  matière. 

Les  mêmes  motifs  militent  en  faveur  d'une  modification 
à  la  jurisprudence  introduite  par  l'arrêt  Epoux  Guignard, 
même  dans  les  cas  où  l'instance  cantonale  aurait  accordé  le 
divorce;  en  effet,  dans  ces  cas  aussi,  il  importe,  afin  que  cette 
dernière  puisse  exercer  en  connaissance  de  cause  la  compé- 
tence, qui  lui  est  attribuée  par  l'art.  49  susvisé,  qu'elle  puisse 
prendre  en  considération  le  prononcé  du  Tribunal  fédéral  sur 
le  divorce  lui-même,  et  sur  la  répartition  de  la  faute  entre 
les  époux. 

2.  Le  Tribunal  fédéral  se  voit  ainsi  amené  à  revenir  sur 
sa  jurisprudence  antérieure,  et  à  statuer  contrairement  au 
principe  admis  par  lui  jusqu'ici  dans  cette  matière,  et  suivant 
lequel  il  ne  déclarait  recevables  les  recours  en  divorce  que 
lorsque  les  tribunaux  cantonaux  s'étaient  déjà  prononcés  sur 
les  questions  accessoires  énumérées  à  l'art.  49  précité  (voir 
arrêts  du  Tribunal  fédérai  dans  la  cause  époux  Gamper,  Ree. 
off.  VIII,  pages  518  et  519,  consid.  2,  et  IX,  page  89,  con- 
sid.  3);  dans  ces  cas  le  Tribunal  fédéral  statuait  lui-même 
sur  les  effets  ultérieurs  du  divorce,  lorsque  leur  solution  dé- 
pendait de  la  question  de  faute,  et  qu'il  avait  tranché  celle- 
ci  dans  un  sens  autre  que  le  jugement  cantonal. 

Cette  modification  à  la  pratique  consacrée  par  les  arrêts 
précités  s'impose  toutefois  en  présence  du  prescrit  des  art.  49 
précité  de  la  loi  sur  l'état  civil  et  le  mariage  et  56  de  la  loi 
sur  l'organisation  judiciaire  fédérale,  dont  le  premier  dispose 
que  les  effets  ultérieurs  du  divorce  ou  de  la  séparation  de 
corps,  quant  à  la  personne  des  époux,  à  leurs  biens,  à  l'édu- 
cation et  l'instruction  des  enfants  et  aux  indemnités  à  la 
charge  de  la  partie  coupable  sont  réglés  conformément  à  la 
législation  cantonale  —  et,  le  second,  que  le  Tribunal  fédéral 
ne  peut  être  saisi  d'un  recours  en  réforme  que  dans  les  causes 
civiles  appelant  l'application  des  lois  fédérales.  (Kntsch.  vom 
20.  September  1902  i.  S.  Jacot  c.  Jacot.) 


5.  Anfechtung  von  Verträgen  durch  die  Gläubiger 
einer  der  Vertragsparteien. 

Der  Gläubiger  einer  der  Vertragsparteien  kann  aus  der 
Rechtssphäre  des  Schuldners  nach  eidgenössischem  Rechte 
(im  Gegensatze  zum  Art.  1166  Code  civil  français)  die  Legiti- 


mation  zur  Anfechtung  von  Verträgen  nicht  herleiten;  er  kann 
im  Gegensatz  zum  genannten  Recht  nicht  ohne  weiteres  alle 
dem  Schuldner  zustehenden  Rechte  und  Ansprüche  geltend 
machen.  Das  geht  schon  daraus  hervor,  dass  das  eidgenös- 
sische Schuldbetreibungs-  und  Konkursgesetz  die  Legitimation 
zur  Anfechtung  von  Rechtshandlungen  des  Schuldners  überall 
an  gewisse  formelle  Voraussetzungen  knüpft  (Art.  285,  260) 
und  überall  voraussetzt,  dass  der  Gläubiger  schon  zugegriffen 
habe.  (Entsch.  vom  18.  Juli  1902  i.  3.  Uttinger  c.  Gebr.  Kohler 
u.  Kons.) 


6.  Verjährung.  Art.  146  ff.  0.  R.  Angeblicher  Stillstand 
der  Verjährung.  Art.  153  0.  R.  Eidgenössisches  und  kantanales 
Recht  mit  Bezug  auf  die  Verjährung  von  Forderungen  gegen 
Erben. 

Am  26.  März  1891  hatte  L.  B.-J.  in  Oulens  (Kanton 
Waadt)  eine  Schuldanerkennung  („cédule")  zu  gunsten  der 
Union  Vaudoise  du  Crédit  für  den  Betrag  von  Fr.  1349.  75 
„valeur  échue"  und  Zins  zu  5  %  8e^  31.  März  1891  unter- 
schrieben. Die  Zinsen  wurden  nie  bezahlt,  eine  Betreibung 
hat  nie  stattgefunden.  Nach  dem  am  4.  März  1901  erfolgten 
Tode  der  Schuldnerin  wirkte  ein  Vertreter  der  Union  Vau- 
doise du  Crédit  am  27.  gl.  Mts.  einen  Zahlungsbefehl  für  den 
Betrag  des  Schuldscheines  nebst  Zinsen  aus;  als  Schuldner 
war  bezeichnet  die  Erbschaft  L.  B.-J.,  als  Personen,  denen  der 
Zahlungsbefehl  zuzustellen  sei,  Auguste  und  Ernest  B.,  Kinder 
der  Schuldnerin.  Diese  erhoben  Rechtsvorschlag.  Am  29.  März 
1901  traten  sie  die  von  den  anderen  Kindern  ausgeschlagene 
Erbschaft  an.  Die  Gläubigerin  erhob  hierauf  gegen  diese 
Erben  Klage  auf  Bezahlung  der  Fr.  1349.  75  nebst  Zinsen  in 
ihrer  Eigenschaft  als  Erben  der  Schuldnerin.  Die  Beklagten 
riefen  die  Einrede  der  Verjährung  an;  das  Kantonsgericht  des 
Kantons  Waadt  verwarf  diese  Einrede  und  hiess  die  Klage 
gut.  Hiegegen  ergriff  die  Konkursmasse  der  Erbschaft  die  Kas- 
sationsbeschwerde an  das  Bundesgericht  im  Sinne  des  Art.  89 
Bundesgesetzes  über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege. 
Das  Bundesgericht  hat  die  Kassationsbeschwerde  gutgeheissen, 
im  wesentlichen  mit  folgender  Begründung: 

1.  La  créance  litigieuse  est  une  créance  chirographaire 
dérivant  d'un  prêt,  soumise,  ainsi  que  le  reconnaît  l'arrêt  can- 
tonal, à  la  prescription  ordinaire  de  dix  ans  de  l'art.  146  C.  O. 
Le  délai  de  prescription  a  commencé  à  courir,  comme  l'admet 
également  l'arrêt  cantonal,   dès  le  26  mars  1891,  jour  de  la 


signature  de  la  reconnaissance  de  dette,  laquelle  portait  la 
mention  „valeur  échue"  (art.  149  C.  0.).  A  moins  qu'elle  n'ait 
été  interrompue  ou  suspendue  la  prescription  a  donc  été  ac- 
quise le  26  mars  1901.  Or  il  est  constant  en  fait  et  les  par- 
ties sont  d'accord  qu'elle  n'a  pas  été  interrompue  jusqu'à  cette 
dernière  date.  Mais  la  créancière  a  soutenu,  en  réponse  à  l'ex- 
ception de  prescription  invoquée  par  les  héritiers  de  la  débi- 
trice, que  le  cours  de  la  prescription  a  été  suspendu  dès  le 
jour  de  la  mort  de  la  débitrice,  4  mars  1901,  jusqu'au  jour 
de  l'acceptation  de  la  succession,  29  mars  1901. 

2.  La  Cour  cantonale  a  admis  cette  contre-exception  et 
repoussé  l'exception  de  prescription  en  se  basant  sur  l'art.  1663 
C.  c.  vaudois,  qui  dispose  „qu'aucune  prescription  ne  court  contre 
les  héritière,  ni  contre  les  créanciers  de  la  succession,  pen- 
dant que  la  succession  n'est  pas  pourvue  d'un  curateur,  et 
pendant  le  temps  qui  est  donné  aux  héritiers  pour  accepter 
ou  refuser  la  succession." 

A  teneur  de  l'art.  2  de  la  loi  vaudoise  du  31  août  1882, 
coordonnant  le  code  civil  vaudois  avec  le  code  fédéral  des 
obligations,  l'article  précité  a  été  maintenu  en  vigueur  notam- 
ment en  ce  qui  concerne  les  droits  de  famille  et  de  succes- 
sion, demeurés  dans  la  compétence  cantonale.  Pour  faire 
application  du  dit  article  au  cas  actuel,  la  Cour  cantonale  est 
partie  du  point  de  vue  que  l'action  en  reconnaissance  de  dette 
intentée  par  l'Union  du  Crédit  à  Auguste  et  Ernest  Bezençon 
est  une  réclamation  en  matière  de  droit  de  succession,  par  le 
fait  que  la  demanderesse  ne  se  prétend  créancière  des  défen- 
deurs qu'en  leur  qualité  d'héritiers  de  leur  mère. 

Mais  cette  manière  de  voir  est  évidemment  erronée.  La 
■créance  dont  il  s'agit,  créance  chirographaire  et  provenant  d'un 
prêt,  est  soumise  au  droit  fédéral  des  obligations;  elle  est 
régie  sous  tous  les  rapports  par  ce  droit,  en  particulier  par 
les  règles  qu'il  établit  touchant  la  prescription.  La  circonstance 
que  cette  créance,  née  d'un  contrat  de  prêt,  n'est  pas  réclamée 
de  l'emprunteuse  elle-même,  mais  de  ses  héritiers,  ne  peut 
modifier  en  rien  sa  nature  juridique.  Le  fait  que  ces  derniers 
sont  devenus  débiteurs  ensuite  d'acceptation  de  la  succession 
de  leur  mère  n'a  pas  changé  l'origine  de  la  créance,  n'en  a 
pas  fait  une  créance  dérivant  du  droit  de  succession,  comme 
le  serait,  par  ex.,  celle  d'un  légataire  pour  le  montant  de 
«on  legs. 

L'art.  1663  C.  c.  vaud.  ne  saurait  donc  être  reconnu  appli- 
cable en  l'espèce  parce  qu'il  s'agirait  d'une  réclamation  en 
matière  de  droit  de  succession. 


3.  Mais  l'opposante  au  recours  est  allée  plus  loin  et  a 
soutenu  que  la  question  litigieuse  est  régie  par  le  droit  can- 
tonal parce  que  la  succession  jacente  est  un  sujet  de  droit 
-dont  le  code  des  obligations  n'a  pas  pu  s'occuper,  et  dont  les 
droits  actifs  et  passifs  restent  nécessairement  influencés  pal- 
la législation  cantonale. 

Cette  manière  de  voir  doit  toutefois  être  repoussée  auasi 
comme  erronée.  Elle  revient  à  dire  que  le  C.  0.  ne  règle  pas 
d'une  manière  complète  la  matière  de  la  prescription  en  ce 
qui  concerne  les  obligations  régies  d'ailleurs  par  ses  disposi- 
tions, et  qu'il  laisse  au  droit  cantonal  la  compétence  d'édicter 
d  autres  règles,  en  particulier  de  prévoir  d'autres  causes  de 
suspension  de  la  prescription,  fondées  sur  des  considérations 
tirées  de  rapports  juridiques  demeurés  dans  la  souveraineté 
des  cantons.  Il  suffit,  en  ce  qui  concerne  les  causes  de  sus- 
pension de  la  prescription,  de  lire  rénumération  qu'en  fait 
l'art.  153  C.  O.  pour  se  convaincre  que  le  législateur  fédéral 
ne  s'est  pas  borné  à  prévoir  les  causes  de  suspension  ayant 
leur  fondement  dans  le  domaine  du  droit  fédéral.  La  puis- 
sance paternelle,  la  tutelle  sont,  en  effet,  des  matières  régies 
par  le  droit  cantonal  et  cependant  l'art.  153,  chiffre  1°  et  2°, 
prévoit  la  suspension  de  la  prescription  des  créances  des  en- 
fants contre  leurs  parents  et  des  pupilles  contre  leur  tuteur 
ou  contre  l'autorité  tutélaire  tant  que  dure  la  puissance  pater- 
nelle ou  la  tutelle. 

Il  résulte  d'ailleurs  d'une  manière  indubitable  des  tra- 
vaux législatifs  qui  ont  abouti  à  l'adoption  de  l'art.  153  C.  O. 
<jue  l'énumération  des  causes  de  suspension  de  la  prescription 
contenue  dans  cet  article  est  absolument  limitative  (voir  Hie- 
stand,  Die  Verjährung  nach  schw.  0.  R.,  page  63  et  suiv.  et 
•spécialement  page  72 — 73;  Schneider  et  Fick,  Commentaire, 
ad  art.  153,  note  9;  Rössel,  Manuel,  page  203,  Nr.  187). 

Dès  lors,  et  quelque  étroite  que  puisse  paraître  cette 
«numération,  il  est  certain  qu'en  dehors  des  causes  de  sus- 
pension prévues  par  l'art.  153  C.  0.,  il  n'y  a  pas  place,  en  ce 
<jui  concerne  les  obligations  qui,  par  leur  nature,  se  trouvent 
soumises  au  droit  fédéral,  pour  d'autres  causes  de  suspension 
établies  par  le  droit  cantonal.  Les  obligations  de  cette  nature 
sont  exclusivement  régies  au  point  de  vue  de  la  prescription 
et  spécialement  au  point  de  vue  des  causes  de  suspension  par 
les  dispositions  du  droit  fédéral.  C'est  donc  à  tort  que  le  Tri- 
bunal cantonal  vaudois  a  fait  application  en  l'espèce  de  dis- 
positions du  droit  cantonal.  Son  arrêt  doit  dès  lors  être  an- 
nulé  et  la  cause  doit  lui  être  renvoyée  pour  statuer  à  nou- 
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veau  en  application  du  droit  fédéral  (art.  89  et  suiv.  0.  J.  F.)- 
(Entsch.  vom  19.  Juli  1902  i.  S.  Konkursmasse  Bezençon  c. 
Union  Vaudoi8e  du  Crédit.) 


7.  Art  205  0.  R.  Eigentumsenverb  an  Mobäien.  Beweislast. 

Der  Kläger  S.  hatte  an  A.  St.  einen  Motornauen  unter 
Eigentumsvorbehalt  verkauft,  und  der  Käufer  ihn  an  den  Be- 
klagten B„  weiterverkauft  vor  völliger  Abzahlung  des  Kauf- 
preises, und  zwar  zur  Sicherung  einer  Bürgschaft  im  Betrage 
von  Fr.  2500,  die  der  Beklagte  für  A.  Stalder  eingegangen 
war.  Der  Kläger  erhob  Vindikationsklage  gegen  den  Beklagten. 
Die  Klage  wurde  von  der  kantonalen  obern  Instanz  abge- 
wiesen, ebenso  vom  Bundesgerichte,  von  letzterem  mit  im 
wesentlichen  folgender  Begründung: 

Obschon  St.  nicht  Eigentümer  des  dem  Beklagten  ver- 
kauften Motornauens  war,  hat  dieser  an  der  genannten  Sache 
gemäss  der  auf  deutschrechtlichen  Bechtsanschauungen  be- 
ruhenden Bestimmung  des  Art.  205  0.  R.  Eigentum  erworben, 
falls  er  als  gutgläubiger  Erwerber  anzusehen  ist.  Denn  dass. 
das  zum  Eigentumserwerb  gemäss  Art.  199  O.  R.  nötige  Er- 
fordernis der  Besitzübergabe  erfüllt  ist,  ist  nicht  streitig; 
ebenso  ist  klar,  dass  es  sich  nicht  um  eine  gestohlene  oder 
eine  verlorene  Sache  handelt.  Entscheidend  für  das  Schicksal 
der  Vindikation  ist  daher  einzig,  ob  der  Beklagte  beim  Er- 
werbe in  gutem  Glauben  war.  Bei  der  Lösung  dieser  Frage 
erhebt  sich  vorerst  die  weitere,  wem  hiebei  die  Behauptungs- 
und Beweislast  obliegt:  ob  der  Vindikationsbeklagte,  der  den 
Eigentumserwerb  geltend  macht,  seinen  guten  Glauben  nach- 
zuweisen habe,  oder  ob  im  Gegenteil  der  Vindikationsklagen 
der  die  in  den  Besitz  des  Gegners  übergegangene  Sache  zurück- 
fordert, den  bösen  Glauben  des  Erwerbers  darzutun  habe. 
Diese  Streitfrage  wäre  wohl  —  mit  Windscheid  Pand.  I 
§  177  sub  4  Anm.  8  (S.  535  f.)  —  dann  im  ersten  Sinne  zu 
lösen,  wenn  der  gute  Glaube  als  positive  Bedingung  des  Eigen- 
tumserwerbes behandelt  wTäre.  Die  Fassung  des  schweizeri- 
schen Obligationenrechts,  Art.  205,  lässt  nun  allerdings  einen 
Schluss  auf  diese  Annahme  zu,  da  sich  hier  die  Wendung 
findet,  der  gutgläubige  Erwerber  erlange  das  Eigentumsrecht, 
also  der  gute  Glaube  recht  eigentlich  als  das  Haupterfordernis 
des  Eigentumserwerbes  vom  Nichteigentümer  hingestellt  wird. 
Nichtsdestoweniger  ist  die  Frage  der  Beweislast  in  Ueberein- 
stimmung  mit   der  in  Doktrin  und  Praxis   überwiegend  ver- 
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tretenen  Ansicht,  die  nun  auch  im  D.  B.  G.  ß.  §§  932,  933 
gesetzliche  Regelung  gefunden  hat,  im  Sinne  der  zweiten 
Alternative  zu  lösen.  (Vergi,  namentlich  Dernburg,  Bürg» 
Recht,  Bd  III  §  97,  S.  272  f.;  Seuffert  Archiv  31  Nr.  187. 
Vergi,  auch  die  Fassung  des  Art.  979  des  Vorentwurfs  zum 
eidgen.  C.  G.  B.)  Hiefür  spricht  zunächst  der  allgemeine  Rechts- 
grundsatz, dass  der  gute  Glaube  zu  vermuten  ist  (vergL 
Hafner  Kommentar,  2.  Auflage  S.  91,  Anm.  2  zu  Art.  205, 
und  das  dort  citierte  Urteil  des  Bundesgerichts).  Sodann  ist 
für  diese  Lösung  anzuführen  der  Umstand,  dass  der  gute 
Glaube  im  Grunde  etwas  negatives  ist,  nämlich  die  Abwesen- 
heit des  unredlichen  Bewusstseins,  also  eine  Tatsache  des 
Innenlebens,  und  der  strikte  Beweis  des  Vorhandenseins  dieser 
Tatsache  unter  Umständen  äusserst  schwierig  sein  kann.  Liegt 
so  demnach  wesentlich  aus  diesen  Gründen  dem  Vindikations- 
kläger  der  Beweis  des  bösen  Glaubens  des  Erwerbers  und 
Nichteigentümers  ob,  so  ist  immerhin  zuzugeben,  dass  auch 
dieser  Beweis  nicht  ein  absolut  strikter  sein  musa,  sondern 
dass  er  in  der  Regel  aus  der  Gesamtheit  der  Tatumstände 
und  Begleiterscheinungen  wird  gefolgert  werden  müssen.  Von 
diesem  Gesichtspunkte  aus  dürfen  im  vorliegenden  Falle  die 
Umstände,  w?elche  die  erste  Instanz  dazu  geführt  hatten,  den 
bösen  Glauben  des  Beklagten  anzunehmen,  sehr  wohl  in  Be- 
rücksichtigung gezogen  werden,  obschon  der  Kläger  selbst, 
wenigstens  in  seiner  schriftlichen  Klage,  diese  Tatsachen  nicht 
im  einzelnen  geltend  gemacht  hat.  Die  erste  Instanz  hebt  in 
dieser  Beziehung  hervor:  Stalder,  der  in  unmittelbarer  Nähe 
des  Beklagten  gewohnt,  habe  innert  Jahresfrist  vor  dem  strei- 
tigen Vertragsabschlüsse,  nämlich  am  2.  März  1898,  mit  be- 
deutendem Defizit  konkursiert  und  zum  Schaden  seiner  Gläu- 
biger akkordiert,  das  Akkommodement  übrigens  nicht  halten 
können;  am  Konkurse  habe  der  Beklagte  selber  mit  einer  be- 
deutenden Rechnungsforderung  teilgenommen.  Ferner  illu- 
strieren die  eigenen  Rechnungen  des  Beklagten  durch  ganz 
kleine  Anleihensbeträge  von  5,  10  und  15  Franken  die  Kre- 
ditverhältnisse Stalders.  Der  Beklagte  habe  daher  bei  einiger 
Aufmerksamkeit  wissen  müssen,  dass  Stalder  nicht  Eigentümer 
sei.  Wenn  nun  auch  diesen  Erwrägungen  gewiss  alle  Beach- 
timg geschenkt  wrerden  darf,  so  reichen  sie  doch  nicht  hin, 
um  den  Beweis  des  bösen  Glaubens  des  Beklagten  für  ge- 
leistet anzusehen.  Mit  Recht  führt  vielmehr  die  zweite  In- 
stanz für  den  guten  Glauben  des  Beklagten  folgendes  an: 
Einmal  sei  nicht  anzunehmen,  dass  der  Beklagte  eine  Bürg- 
schaft   für    den    verhältnismässig    bedeutenden    Betrag    von 
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Fr.  2500  übernommen  hätte,  „wenn  ihm  bekannt  gewesen 
wäre,  dass  an  dem  als  Garantie  hiefür  verkauften  Motor- 
nauen,  welcher  seinem  Werte  nach  bloss  das  Aequivalent  der 
Bürgschaftssumme  repräsentiert,  ein  Eigentumsvorbehalt  zu 
.gunsten  des  Klägers  bestände."  Sodann  führt  die  Vorinstanz 
für  den  guten  Glauben  des  Beklagten  einen  aktenkundigen 
Brief  desselben  an  die  klägerische  Firma  vom  16.  Juni  1899 
an,  wodurch  der  Beklagte  dem  Anwalte  des  Klägers  von  der 
käuflichen  Abtretung  des  Motors  an  ihn  gegen  Uebernahme 
einer  Bürgschaftsverpflichtung  gegenüber  Benz  und  Meisel  und 
der  durch  ihn  erfolgten  Tilgung  der  Forderung  dieser  Firma 
Kenntnis  gegeben  hat,  sowie  die  bereits  durch  Brief  vom 
14.  gl.  Mts.  gemachte  Bestellung  verschiedener  Zubehörden 
zum  Motor.  Der  Kläger  ficht  in  seiner  Berufungsschrift  diese 
Erwägungen  keineswegs  an,  sondern  er  macht  lediglich  gel- 
tend, der  gute  Glauben  des  Beklagten  sei  nicht  bewiesen, 
stellt  sich  also  auf  den  Standpunkt,  es  sei  Sache  des  Beklagten, 
«einen  guten  Glauben  zu  beweisen,  welcher  Standpunkt  nach 
<lem  Gesagten  rechtsirrtümlich  ist.  Mit  seiner  Vindikation  ist 
<ler  Kläger  somit  abzuweisen.  (Entsch.  vom  19.  September 
1902  i.  S.  Saurer  c.  Bürgin.) 


8.  Tod  eiìies  HaftpflichtkUigers,  dem  eine  Invaliditätsent- 
schadigung  auf  Grund  des  Art.  6  Abs.  1  litt  b  Bundesgesetzes 
betr.  die  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb  vom  25.  Juni  1881  zu- 
gesprochen  wurde,  nach  Ausfüllung  des  letztimtanzlichen  kan- 
tonalen Haupturteüs,  aber  vor  bestrittener  Rechtskraft  des- 
selben.  Einfluss  auf  den  Prozess  in  der  bundesgeiichtlichen  In- 
stanz. Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege vom  22.  März  1893,  Art.  80,  57.  Fabrikhaftpflichtgesetz, 
Art  6  Abs.  1  litt  a  und  b. 

Einem  Haftpflichtkläger  war  von  der  kantonalen  oberen 
Instanz  auf  Grund  des  Art.  6  Abs.  1  litt,  b  Bundesgesetzes  betr. 
Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb  eine  Entschädigung  von  Fr.  5100, 
inbegriffen  die  Entschädigung  für  Verminderung  der  Erwerbs- 
fähigkeit, zugesprochen  und  ihm  das  Recht  der  Nachforderung 
im  Sinne  des  Art.  8  leg.  cit.  gewahrt  worden.  Nach  Aus- 
fällung dieses  Urteils  starb  der  Kläger  an  den  Folgen  des 
Unfalls,  für  den  ihm  diese  Entschädigung  zugesprochen  wor- 
den war,  und  es  erklärte  nun  der  Beklagte  rechtzeitig  die 
Berufung  an  das  Bundesgericht,  wobei  er  beantragte,  es  sei 
unter  Berücksichtigung  des  eingetretenen  Todes  des  Ursprung- 
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lichen  Klägers  dessen  Erben  (Eltern)  nur  eine  Entschädigung- 
für  Lohnausfall  und  Heilungskosten  im  Betrage  von  Fr.  1000 
zuzusprechen.  Der  Vertreter  des  ursprünglichen  Klägers. 
brachte  vor  Bundesgericht  Vollmacht  der  Erben  desselben  bei 
und  erklärte,  er  reduziere  die  Klagsumme  auf  Fr.  4400  als. 
auf  denjenigen  Betrag,  den  die  (jetzigen)  Berufungsbeklagten 
auf  Grund  von  Art.  6,  litt,  a  des  Fabrikhaftpflichtgesetzes  ver- 
langen könnten. 

Das  Bundesgericht  hat  sich  über  die  Sachlage  und  die 
Anträge  der  Parteien  folgendermassen  ausgesprochen: 

Es  ist  ausschliesslich  die  Frage  zu  untersuchen,  welchen 
Einfluss  der  Tod  des  Klägers  auf  den  schwebenden  Prozess. 
gehabt  habe. 

Zunächst  kann  davon  keine  Rede  sein,  dass  das  End- 
urteil auf  Grund  von  Art.  6  a  des  Fabrikhaftpflichtgesetzes 
erlassen  werde,  nachdem  auf  Grund  von  Art.  6  b  Klage  er- 
hoben und  der  ganze  Prozess  im  Hinblick  auf  die  Festsetzung 
des  für  den  Verletzten  selber  aus  dem  Unfall  resultie- 
renden Schadens  instruiert  worden  ist.  Zur  Ausrechnung  des 
den  Hinterbliebenen  Hermann  Bachmanns  aus  dessen 
Tode  resultierenden  Schadens  fehlt  alle  und  jede  prozessuale 
Basis. 

Umgekehrt  kann  aber  auch  nicht,  wie  der  Berufungs- 
kläger beantragt,  mit  Rücksicht  auf  den  seit  dem  letztinstanz- 
lichen kantonalen  Urteile  eingetretenen  Tod  des  damaligen 
Klägers  die  Invaliditätsentschädigung  gestrichen  werden. 

Abgesehen  von  Art.  80  O.  G.,  welcher  das  Vorbringen 
neuer  Tatsachen  vor  dem  Bundesgericht  als  Berufungsinstanz, 
verbietet,  spricht  gegen  eine  derartige  Berücksichtigung  des 
mehrerwähnten  Todesfalles  vor  allein  die  Erwägung,  dass  das 
bundesgerichtliche  Urteil  als  ein  den  ganzen  Prozess  abschlies- 
sendes Endurteil  auf  den  Zeitpunkt  der  Litiskontestation,  d.  h. 
auf  den  Zeitpunkt  der  Feststellung  der  Streitfrage,  wie  die- 
selbe durch  Klage  und  Antwort  bestimmt  wird,  abzustellen 
hat.  Würde  dieser  Grundsatz  nicht  beachtet,  so  wäre  der 
Ausgang  eines  jeden  Prozesses  von  Zufälligkeiten  aller  Art 
und  insbesondere  von  der  Nachsuchung  und  von  der  Gewäh- 
rung zahlreicher  Fristen  abhängig.  Was  speziell  die  Haft- 
pflichtprozesse betrifft,  so  läge  es  jeweilen  im  Interesse  des 
Beklagten,  die  Erledigung  nach  Kräften  hinauszuschieben,  um 
sich  hiedurch  einen  möglicherweise  inzwischen  erfolgenden 
Tod  des  Klägers  zu  Nutze  zu  machen.  Die  auf  den  Mortali- 
tätstabellen beruhende  Wahrscheinlichkeitsrechnung  könnte 
auf  diese  Weise  zu  gunsten  des  Unternehmens  umgestossen 
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werden,  während  dasselbe  zu  gunsten  des  Arbeiters  nie  ge- 
schehen könnte,  da  die  Tatsache  eines  besonders  späten  Todes 
auch  im  Laufe  eines  noch  so  langen  Prozesses  nicht  nach- 
zuweisen ist.  Demgegenüber  entspricht  es  der  Billigkeit,  dass 
der  Haftpflichtige,  der  durch  Festsetzung  einer  Kapitalabfin- 
dung des  Risikos  einer  vielleicht  während  einer  Reihe  von 
Jahren  zu  entrichtenden  Rente  enthoben  wird,  umgekehrt  im 
Falle  eines  unvorhergesehen  frühen  Todes  auf  die  der  Kapi- 
talisierung zu  gründe  gelegte  Wahrscheinlichkeitsrechnung 
nicht  mehr  zurückkommen  könne.  Auch  muss  der  mit  einer 
Kapitalsumme  abgefundene  Arbeiter  durch  dieses  Kapital  in 
Stand  gesetzt  werden,  sich  eine  entsprechende  lebenslängliche 
Rente  zu  kaufen.  Sieht  nun  der  Entschädigte  von  dem  An- 
kauf einer  Rente  ab,  d.  h.  übernimmt  er  selber  das  Risiko 
einer  langen  Invalidität,  so  darf  ihm,  bezw.  seinen  Rechts- 
nachfolgern umgekehrt  der  aus  einem  besonders  frühen  Tode 
resultierende  pekuniäre  Vorteil  nicht  entzogen  werden. 

Eine  Abänderimg  des  angefochtenen  Urteils  mit  Rück- 
sicht auf  den  seither  erfolgten  Tod  des  Klägers  erscheint 
schliesslich  auch  aus  dem  Grunde  als  unzulässig,  weil  nach 
Art.  57  0.  G.  die  Berufung  nur  darauf  gestützt  werden  kann, 
dass  die  Entscheidung  des  kantonalen  Gerichtes  auf  einer 
Verletzung  des  Bundesrechtes  beruhe.  Dass  durch  das  ange- 
fochtene obergerichtliche  Urteil  in  irgend  einer  Weise  Bundes- 
recht  verletzt  worden  sei,  hat  "nun  aber  selbst  die  Berufungs- 
partei nicht  behauptet.  Die  Zugrundelegung  der  Mortalitäts- 
tabellen bei  Kapitalisierung  der  der  Verminderung  der  Ar- 
beitsfähigkeit entsprechenden  Rente  ist  denn  auch  niemals  als 
bundesrechtswidrig  betrachtet,  sondern  im  Gegenteil  vom 
Bundesgericht  stets  gutgeheissen  worden,  trotzdem  es  im 
Wesen  der  Mortalitätstabellen  liegt,  dass  die  darauf  ge- 
stützten Vermutungen  in  den  seltensten  Fällen  genau  zutreffen, 
sondern  nur  der  durchschnittlich  zu  erwartenden  Lebensdauer 
entsprechen. 

Das  htevor  entwickelte  Resultat,  wronach  die  Haftpflicht- 
summe nicht  mit  Rücksicht  auf  den  seit  dem  obergerichtlichen 
Urteil  erfolgten  Tod  des  damaligen  Klägers  herabgesetzt  wer- 
den darf,  steht  nicht  im  Widerspruch  mit  den  Urteilen  des 
Bundesgerichts  i.  S.  Krähenbühl  c.  Lausanne-Echallens  (AmÜ. 
Samml.  XXV,  T.  2,  p.  769  f.),  Pugin  c.  Pugin  (Amtl.  Samml. 
XIII,  S.  190  Erw.  3)  und  Beck  c.  Bucher  (Amtl.  Samml.  XVIII, 
S.  344).  In  dem  ersten  dieser  drei  Fälle  war  der  betreffende 
Todesfall  allerdings  im  Laufe  des  Prozesses,  aber  doch  vor 
dem  letzten  kantonalen  Urteile  eingetreten;  die  Frage,  in  wie- 
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weit  dieser  Todesfall  auf  das  Urteil  einzuwirken  habe,  war 
deshalb  eine  Frage  des  kantonalen  Prozessrechtes.  In  den 
beiden  anderen  genannten  Fällen  ist  lediglich  bemerkt  worden, 
dass  seit  dem  letzten  kantonalen  Urteile  erfolgte  Aenderungen 
in  der  persönlichen  Handlungsfähigkeit,  sowie  der  Tod  einer 
Partei  zu  berücksichtigen  seien;  in  welcher  Weise  dies  zu 
geschehen  habe,  ist  in  den  angeführten  bundesgerichtlichen 
Entscheiden  nicht  ausgesprochen,  ergibt  sich  aber  insofern 
aus  denselben,  als  in  beiden  Fällen  das  letzte  kantonale 
Urteil  trotz  dem  seither  erfolgten  Tode  einer  der  betei- 
ligten Personen  bestätigt  worden  ist.  Der  seit  dem  Erlass 
des  letzten  kantonalen  Urteils  erfolgte  Tod  einer  Partei 
vermag  also  nicht  die  materiellen  Grundlagen  des  Entscheides 
zu  erschüttern,  sondern  die  Tatsache  des  Todes  ist  lediglich 
bei  der  Formulierung  des  Dispositivs  zu  berücksichtigen:  es 
soll  z.  B.  keine  bereits  verstorbene  Person  zu  einer  Leistung 
verurteilt  werden,  und  es  soll  keiner  verstorbenen  Person 
eine  Summe  zugesprochen  werden,  sondern  es  sind  an  Stelle 
derselben  im  Dispositiv  des  Urteils  deren  Erben  zu  nennen, 
vorausgesetzt,  dass  es  sich  um  ein  vererbliches,  civilrecht- 
liches  Rechtsverhältnis  handle  und  eine  Wiederaufnahme  des 
Prozesses  im  Sinne  von  Art.  75  der  eidgen.  C.  P.  O.  (worauf 
Art.  85  0.  G.  verweist)  stattgefunden  habe. 

Im  vorliegenden  Falle  wirkt  gemäss  den  vorstehenden 
Ausführungen  der  Tod  des  H.  B.  erstens  insofern  auf  den 
bundesgerichtlichen  Entscheid  ein,  als  im  Eingang  des  Urteils 
als  Kläger  und  Berufungsbeklagte  und  im  Dispositiv  als  for- 
derungsberechtigt nicht  der  ursprüngliche  Kläger,  sondern  die 
Erben  desselben  zu  nennen  sind,  und  zweitens  insofern,  als 
der  von  der  Vorinstanz  ausgesprochene  Vorbehalt  der  Nach- 
klage im  Sinne  von  Art.  8  des  Haftpflichtgesetzes  dahinfällt. 

Schliesslich  ist  im  Anschluss  an  die  Bestätigung  des  vor- 
instanzlichen Urteils  von  der  in  der  Verhandlung  erklärten 
Reduktion  der  Klagforderung  Vormerkung  zu  nehmen. 

Danach  ist  das  vorinstanzliche  Urteil  bestätigt  worden 
unter  Vormerknahme  von  der  Klagreduktion.  (Entsch.  vom 
10.  Juli  1902  i.  S.  Gredig  c.  Bachmann.) 


9.  Klage  auf  Festsetzung  der  Entschädigung  für  Mitbe- 
nutzung eines  Verbindungsgeleises  gemäss  Art.  1  Abs.  3  Bundes- 
gesetzes  über  die  Rechtsverhältnisse  der  Verbindungsgeleise  vom 
19.  Dezember  1874.  —  Kompetenz   und  Stellung  des  Bundes- 
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gerichts.  —  Natur  des  Mitbenutzungsrechts.  Faktoren  für  die 
Festsetzung  der  Entschädigimg.  Verzimung  und  Amortisation 
der  Anlagekosten. 

Der  Beklagte  M.  ist  Eigentümer  eines  Verbindungsgeleises 
nach  der  Station  Pratteln,  zu  dessen  Erstellung  er  einen  Kom- 
plex Landes,  und  zwar  mehr  als  er  für  das  Geleise  bedurfte, 
erworben  hatte.  Auch  die  Kläger  K.  M.  u.  Cie  besitzen  dort 
ein  Verbindungsgeleise,  und  zwar  müssen  sie  zu  dessen  Be- 
nützung das  Verbindungsgeleise  des  Beklagten  teilweise  be- 
nutzen. Umgekehrt  benützt  auch  der  Beklagte  eine  Weiche 
der  Kläger.  Ueber  die  von  den  Klägern  dem  Beklagten  für 
ihre  Mitbenützung  zu  entrichtende  Entschädigung  entstand 
Streit  zwischen  den  Parteien,  der  dazu  führte,  dass  die  Kläger 
beim  Bundesgerichte  das  Klagbegehren  stellten,  es  sei  gemäss 
Art.  1  Abs.  3  Bundesgesetzes  über  die  Rechtsverhältnisse  der 
Verbindungsgeleise  vom  19.  Dezember  1874  die  Entschädigung 
der  gegenseitigen  gemeinsamen  Mitbenützung  der  Verbindungs- 
geielse  der  Kläger  und  des  Beklagten  festzusetzen.  Der  Beklagte 
stellte  in  seiner  Antwort  eine  bestimmt  bezifferte  Entschädigungs- 
forderung; er  verlangte  dabei  u.  a.,  dass  der  ganze  Wert  des  von 
ihm  erworbenen  Landes  und  nicht  nur  der  Wert  des  für  das 
Geleise  benützten  Teilstückes  in  Rechnung  gestellt  werde. 

Die  im  Prozesse  bestellte  Expertise  ging  davon  aus,  die 
Kläger  haben  einen  Beitrag  zu  leisten  an  das  Anlagekapital, 
worunter  hier  verstanden  werden  die  Kosten  des  für  das  Ge- 
leise vom  Beklagten  erworbenen  Landes  und  sodann  die  eigent- 
lichen Erstellungskosten  des  Geleises.  Mit  Bezug  auf  den 
Land  wert  stellten  die  Experten  •  nur  den  Wert  des  vom  Be- 
klagten für  das  Geleise  wirklich  benötigten  Landes  in  Rech- 
nung. Hinsichtlich  der  Partizipation  der  Kläger  an  den  Er- 
stellungskosten des  Geleises  des  Beklagten  führten  die  Experten 
aus,  diese  Kosten  (die  auf  Fr.  1980.  50  ausgerechnet  wurden) 
seien  im  Verhältnisse  der  Mitbenutzung,  d.  h.  hälftig,  von  den 
Parteien  gemeinsam  zu  verzinsen  und  zu  amortisieren,  und 
zwar  seien  ein  Zinsfuss  und  eine  Amortisationsquote  von  je 
5  °/o  angemessen.  Der  jährliche  Beitrag  der  Kläger  betrage 
somit  Fr.  100  und  zwar  für  zwanzig  Jahre.  Dazu  Beitrag  an 
die  Verzinsung  des  Landwrertes  (ausgerechnet  auf  Fr.  2104), 
jährlich  Fr.  50.  Die  Experten  gelangten  somit  dazu,  den  jähr- 
lichen Beitrag  festzusetzen  wie  folgt:  für  die  ersten  zwanzig 
Jahre  auf  Fr.  150,  für  die  weitere  Zeit  auf  Fr.  50  (lediglich 
Beitrag  an  die  Verzinsung  des  Landes). 

In  der  mündlichen  Verhandlung  vor  Bundesgericht  machte 
der  Anwalt   der   Kläger   die  Ansätze    der  Experten   zu   den 
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seinigen,  während  der  Beklagte  an  seinen  ursprünglichen  (viel 
höheren)  Ansätzen  festhielt. 

Das  Bundesgericht  hat  zwar  die  rechnungsmässige 
Grundlage  der  Experten  (Landwert  Fr.  2104,  Erstellungs- 
kosten, an  die  die  Kläger  beizutragen  haben,  Er.  1980.  50) 
acceptiert,  aber  mit  Bezug  auf  Verzinsung  und  Amortisation 
eine  andere  Rechnung  vorgenommen,  gestützt  auf  eine  von 
der  Ansicht  der  Experten  abweichende  rechtliche  Auffassung, 
speziell  mit  Bezug  auf  die  Amortisation  und  Erstellungskosten, 
so  dass  es  dazu  gelangte,  den  Beitrag  festzusetzen  auf  Fr.  125 
jährlich,  und  zwar  für  die  ganze  Dauer  der  Mitbenützung. 

Das  Bundesgericht  ist  bei  diesem  Entscheide  von  folgen- 
den grundsätzlichen  Erwägungen  ausgegangen: 

1.  Die  Kompetenz  des  Bundesgerichts  zur  Beurteilung 
der  vorliegenden  Streitigkeit  steht  ausser  Zweifel:  sie  stützt 
sich  auf  Art.  1  Abs.  3  des  Bundesgesetzes  betreffend  die  Ver- 
bindungsgeleise, wonach  die  dem  Eigentümer  eines  Verbin- 
dungsgeleises vom  Mitbenützer  dieses  Geleises  zu  entrichtende 
Entschädigung  „in  Ermangelung  einer  Verständigung  durch 
das  Bundesgericht  bestimmt  wird."  Allerdings  erwähnt  Art.  50 
Org.  Ges.,  der  die  Fälle  von  speziellen  Kompetenzgründen,  die 
sich  aus  einzelnen  Spezialgesetzen  des  Bundes  für  die  erst- 
und letztinstanzliche  Kompetenz  des  Bundesgerichts  ergeben, 
aufzählt,  den  hier  vorliegenden  Fall  eines  Anstandes  zwischen 
zwei  Privaten  über  jene  Entschädigung  nicht,  sondern  er 
spricht  in  Ziffer  4  nur  von  Anständen  zwischen  Eisenbahn- 
unternehmungen und  den  Besitzern  von  Verbindungsgeleisen. 
Allein  es  kann  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  auch  die  be- 
treffenden Anstände  zwischen  Privaten  der  erst-  und  letzt- 
instanzlichen Beurteilung  durch  das  Bundesgericht  unterstehen; 
das  ergibt  sich  klar  aus  der  genannten  Bestimmung  des  Bun- 
desgesetzes  betreffend  die  Verbindungsgeleise,  und  die  unvoll- 
ständige Wiedergabe  im  Org.  Ges.  ist  um  so  weniger  von 
Bedeutung,  als  die  Aufzählung  in  Art.  50  daselbst  sowieso 
nicht  limitativ  ist,  wie  schon  aus  der  allgemeinen  Fassung 
des  Eingangs  und  aus  dem  Worte  „insbesondere,"  das  vor 
die  Aufzählung  gestellt  Ist,  folgt.  Dagegen  ist  allerdings  Vor- 
aussetzung der  Kompetenz  des  Bundesgerichts,  dass  zwischen 
den  Parteien  eine  Verständigung  über  die  Entschädigung  nicht 
zustandegekominen  ist;  demi  im  Falle  einer  Verständigung  ist 
eben  diese  massgebend,  und  darüber,  ob  eine  Verständigung 
zustandegekommen  ist  oder  nicht,  hat  im  Streitfalle  nicht  das 
Bundesgericht,  sondern  haben  die  ordentlichen  Gerichte  zu 
urteilen   (vergi,  auch  Urteil  des  Bundesgerichts  vom  14.  Juli 
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1897  in  Sachen  Weber  c.  Lüchinger,  Amtl.  Samml.  Bd  XX1IL 
S.  1030,  Erw.  1). 

2.  Fraglich  könnte  sodann  sein,  oh  nicht  ein  Verstoss 
gegen  das  Prozessgesetz  darin  liege,  dass  die  Kläger  in  der 
Klage  nicht  einen  bestimmten  Antrag  mit  Bezug  auf  die  Höhe 
der  Entschädigung  gestellt  haben,  und  ob  nicht  aus  diesem 
Grunde  die  Klage  angebrach  termassen  abzuweisen  sei.  In- 
dessen ist  gewiss  eine  Klage  auf  Festsetzung  der  Entschädi- 
gung, ohne  bestimmten  Antrag  mit  Bezug  auf  deren  Höhe, 
von  seiten  des  Entschädigungspflichtigen  durch  Art.  1  Abs.  3 
des  Bundesgesetzes  betreffend  die  Verbindungsgeleise  nicht 
ausgeschlossen.  Das  Bundesgericht  hat  eben  in  solchen  Fällen, 
in  denen  es  als  eine  Art  Rechnungshof  oder  Verwaltungs- 
gericht angerufen  wird,  stets  auf  Begehren  einer  der  Parteien 
die  Entschädigung  festzusetzen,  nach  Massgabe  der  dem  be- 
treffenden Rechtsverhältnisse  innewohnenden  Grundsätze,  und 
seine  Entscheidungsbefugnis  kann  nicht  davon  abhängen,  ob 
eine  Partei  bestimmte  Anträge  mit  Bezug  auf  die  Höhe  der 
Entschädigung  stellt. 

3.  Fragt  es  sich  nun,  was  unter  der  dem  Eigentümer 
eines  Geleises  von  dessen  Mitbenutze!*  zu  leistenden  Entschä- 
digung zu  verstehen  sei,  welche  Faktoren  darunter  fallen,  so 
kommt  folgendes  in  Betracht:  Die  Entschädigung,  um  die  es 
sich  handelt,  ist  eine  solche  für  Mitbenützung  eines  Geleises. 
Und  zwar  wird  das  Rechtsverhältnis  zwischen  dem  Eigen- 
tümer des  Geleises  und  dessen  Mitbenützer  wohl  am  richtig- 
sten nach  Analogie  der  Miete  oder  Pacht  beurteilt;  es  liegt 
ein  miet-  oder  pachtähnliches  Verhältnis  vor,  dessen  Eingeh- 
ung allerdings  nicht  vom  freien  Willen  des  Eigentümers  des 
Geleises  abhängt,  sondern  zu  der  dieser  gesetzlich  verpflichtet 
ist,  wogegen  er  einen,  in  Ermangelung  einer  Verständigung  in 
seiner  Höhe  vom  Gericht  festzusetzenden  Anspruch  auf  Ent- 
schädigung hat.  (Vergi.  Urteil  des  Bundesgerichts  vom  15.  No- 
vember 1893  i.  S.  N.  O.  B.  c.  V.  S.  B.,  Amtl.  Samml.  Bd  XIX, 
S.  751.)  Einen  Faktor  der  Entschädigung  für  die  Mitbenutz- 
ung bildet  nun  in  erster  Linie  —  worüber  auch  die  Parteien 
einig  gehen  —  die  Partizipation  an  der  Verzinsung  des  An- 
lagekapitals. Der  Mitbenützer  hat  dem  Eigentümer  nach 
Massgabe  und  im  Verhältnis  der  Mitbenützung  einen  Beitrag 
an  die  Verzinsung  des  Anlagekapitals  oder  der  Erstellungs- 
kosten zu  leisten.  (Vergi.  Urteil  vom  14.  Juli  1897  i,  S.  Weber 
c.  Lüchinger,  Amtl.  Samml.  Bd  XXIII,  S.  1030,  Erw.  2.)  Neben 
dieser  Verzinsung  des  Anlagekapitals  bildet  einen  weiteren 
Faktor   der  Entschädigung   für   die  Mitbenützung  ein  Beitrag 
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für  die  Abnutzung  des  Unter-  und  Oberbaues,  mit  anderen 
Worten  an  die  Amortisation  in  diesem  Sinne.  Denn  unter 
Amortisation  kann  zweierlei  verstanden  werden:  einmal  der 
Gegenwert  für  die  in  jedem  Jahr  durch  die  Benützung  ein- 
tretende Abnützung;  sodann  eine  buchmässige  Abschreibung 
des  Kapitalwertes,  durch  welche  erreicht  wird,  dass  nach 
einem  gewissen  Zeitraum  das  betreffende  Objekt  in  der  Bilanz 
nicht  mehr  erscheint,  obschon  es  tatsächlich  noch  vorhanden 
und  gebrauchsfähig  ist.  Diese  beiden  Begriffe  der  Amortisa- 
tion brauchen  sich  nicht  in  allen  Fällen  zu  decken  und  jeden- 
falls haben  sie  juristisch  einen  ganz  verschiedenen  Charakter 
und  ziehen  verschiedene  rechtliche  Konsequenzen  nach  sich. 
Beim .  ersten  Begriff  muss  der  abzuschreibende  Gegenwert 
gleich  sein  dem  Betrag  des  durch  die  jährliche  Abnutzung 
eintretenden  Minderwertes.  Nach  Ablauf  der  Abschreibungs- 
periode ist  das  Objekt  tatsächlich  wertlos  geworden  und  muss 
ersetzt  werden.  Das  hiezu  benötigte  Kapital  repräsentieren 
alsdann  die  jährlichen  Amortisationsquoten,  die  mit  Zins  und 
Zinseszins  auf  diesen  Termin  dem  Wert  eines  neuen  Objektes 
gleichkommen  müssen.  Auch  dieses  neue  Objekt  unterliegt 
bei  Fortdauer  der  Benützung  wieder  der  gleichen  Abnützung 
und  muss  daher  in  gleicher  Weise  weiter  amortisiert  werden. 
Diese  Art  der  Amortisation  muss  also  so  lange  fortgesetzt 
werden,  als  die  betreffende  Einrichtung  überhaupt  benützt 
wird.  Wenn  nun  die  Experten  annahmen,  nach  Ablauf  von 
zwanzig  Jahren  haben  die  Kläger  für  alle  Zukunft  überhaupt 
nichts  mehr  zu  leisten,  als  an  der  Verzinsung  des  Terrain- 
wertes zu  partizipieren,  also  nicht  nur  keinen  Anteil  an  der 
Verzinsung  des  Anlagekapitals,  sondern  auch  keinen  solchen 
an  der  Amortisation  mehr  auf  sich  zu  nehmen,  so  haben  sie 
sich,  sofern  sie  die  Amortisation  im  angegebenen  Sinne  verstanden 
wissen  wollten,  zu  Ungunsten  des  Beklagten  geirrt;  während 
anderseits  die  Annahme  einer  jährlichen  Amortisationsquote 
von  5  °/o  wieder  sich  als  viel  zu  hoch  und  für  die  Kläger  zu 
ungünstig  erweist,  da  die  Experten  selbst  erklären,  dass  das 
Objekt  viel  mehr  als  zwanzig,  ja  viel  mehr  als  dreissig  Jahre 
in  gebrauchsfähigem  Zustande  verbleiben  werde,  ohne  einer 
förmlichen  Erneuerung  zu  bedürfen.  Diese  Annahme  wäre, 
aber  auch  nur  zum  Teil,  allerdings  verträglich  mit  einer 
Amortisation  im  zweiten  Sinne.  Denn  hiebei  handelt  es  sich 
nicht  oder  doch  nicht  in  erster  Linie  um  die  Reservenstellung 
gerade  nur  desjenigen  Betrages,  der  der  jährlichen  Abnutzung 
entspricht  und  nebst  Zins  und  Zinseszinsen  bis  zum  Tag  der 
vollständigen  Abnutzung  das  Aequivalent  für  die  Kosten  einer 
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Erneuerung  darstellt,  sondern  um  die  Verwendung  eines  haupt- 
sächlich durch  finanztechnische  Gründe  bestimmten  geringeren 
oder  grösseren  Betrages  des  jährlichen  Ertrages  zur  Tilgung 
des  Anlagekapitals  zu  dem  Zwecke,  um  nach  Ablauf  einer 
möglichst  kurz  bemessenen  Frist  die  Betriebsrechnung  des  be- 
treffenden Objektes  mit  den  Kosten  der  Verzinsung  des  An- 
lagekapitals nicht  mehr  belasten  zu  müssen,  also  einen  grös- 
seren Nettogewinn  zu  erzielen.  Meist  wird  also  bei  dieser 
Art  der  Amortisation  nach  Ablauf  der  Amortisationsfrist  das 
betreffende  Objekt  noch  vorhanden  und  in  gebrauchsfähigem 
Zustande  sein.  Von  diesem  Standpunkte  aus  ist  allerdings 
die  Annahme  der  Experten,  dass  nach  vollständiger  Amorti- 
sation des  Geleises  die  Kläger  nicht  nur  keine  weiteren 
Amortisationsbeiträge  zu  leisten,  sondern  auch  das  Kapital 
nicht  mehr  verzinsen  zu  helfen  haben,  richtig.  Allein  diese 
Befreiung  kann  auch  in  diesem  Falle  nicht,  wie  sie  annehmen, 
ohne  Rücksicht  darauf,  wie  lange  die  Benutzung  weiter  noch 
fortgesetzt  wird,  für  alle  Zukunft  Platz  greifen,  sondern  nur 
für  so  lange,  als  das  so  amortisierte  Objekt  noch  vorhanden 
ist  und  in  gebrauchsfähigem  Zustande  sich  befindet.  Nach 
Ablauf  einer  weiteren  Periode  wird  dasselbe  zufolge  des  Fort-- 
dauerns  der  Abnützung  gänzlich  erneuert  werden  müssen,  und 
es  ist  nicht  einzusehen,  weshalb  dann  die  Kläger  an  der  Ver- 
zinsung dieses  neu  aufzunehmenden  Baukapitals  nicht  mehr 
partizipieren,  bezw.  wenn  man  davon  ausgeht,  dass  dasselbe 
durch  die  jährlichen  Amortisationsquoten  schon  aufgebracht 
sei,  warum  nun  dieses  neue  Objekt,  das  ja  ebenfalls  wrieder 
abgenutzt  werden  wird  und  nach  gewisser  Zeit  wieder  ersetzt 
werden  muss,  nicht  auch  wieder  amortisiert  werden  sollte. 
Und  auch  in  einer  anderen  Beziehung  haben  die  Experten  die 
Konsequenzen  dieses  Begriffes  der  Amortisation  nicht  ge- 
zogen, nämlich  indem  sie  es  abgelehnt  haben,  die  Kläger  nach 
Vollendung  der  zwanzigjährigen  Amortisationsdauer  ins  Mit- 
eigentum der  alsdann  noch  vorhandenen  Objekte  eintreten  zu 
lassen.  Denn  wer  neben  der  Verzinsung  des  Anlagekapitals 
auch  noch  an  einer  Amortisation  in  diesem  Sinne  teilnimmt, 
der  beteiligt  sich  ökonomisch  am  Kapital,  bezw.  an  der 
Erstellung  der  betreffenden  Objekte  gleich  wie  wenn  er  von 
Anfang  an  den  betreffenden  Betrag  der  Baukosten  auf  sich 
genommen  hätte.  Die  Folge  davon  muss  sein,  dass  das  Ob- 
jekt auch  pro  rata  seiner  Kapitalbeteiligung  sein  Miteigentum 
werde,  sonst  wäre  er  ja,  trotzdem  er  die  gleichen  Aufwen- 
dungen auf  das  Objekt  macht,  schlechter  gestellt  (vergi,  auch 
Urteil    des   Bundesgerichts    vom    29.  November   1899,   AmtU 
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:Samml.  Bd  XXV,  II.  Teil,  S.  754,  Erw.  6).  Danach  kann  also 
davon  keine  Rede  sein,  dass  die  Kläger  zur  Teilnahme  an 
einer  jährlichen  Amortisation  von  5  %  des  Anlagekapitals, 
durch  welche  das  Kapital  in  zwanzig  Jahren  abgeschrieben 
wäre,  verhalten  werden  können,  und  ebenso  wenig  ist  es 
möglich,  sie  nach  Ablauf  von  zwanzig  Jahren  für  alle  Zukunft 
von  aller  die  Terrainverzinsung  übersteigenden  weiteren  Leis- 
tung zu  befreien.  Eine  allen  Verhältnissen  Rechnung  tragende 
Lösung  mu8s  namentlich  auch  auf  den  Umstand  Rücksicht 
nehmen,  dass  das  Verhältnis  der  Parteien  keineswegs  auf 
eine  unbeschränkte  Dauer  berechnet  ist,  sondern  jederzeit  ge- 
löst werden  kann,  so  dass  die  jeweilige  jährliche  Leistung 
das  volle  Aequivalent  dessen  zu  repräsentieren  hat,  auf  was 
der  Beklagte  für  die  stattgehabte  Benutzung  billigerweise  An- 
spruch erheben  kann.  Dazu  gehört  nun  zweifellos  auch  die 
Vergütung  der  durch  die  Benutzung  der  Kläger  eingetretenen 
vermehrten  Abnutzung,  durch  welche  eine  frühere  Erneuerung 
veranlasst  wird,  als  sie  bei  Benutzung  nur  durch  den  Be- 
klagten notwendig  gewesen  wäre.  In  diesem  Sinne  also 
allein  kann  von  einer  Verpflichtung  der  Kläger  gesprochen 
werden,  an  der  jährlichen  Amortisation  teilzunehmen.  Die 
Amortisationsquote  ist  so  zu  bemessen,  dass  sie  nebst  Zins 
und  Zinseszinsen  auf  den  Termin  der  vollständigen  Abnütz- 
ung des  Objektes  nach  Abzug  des  Erlöses  für  das  Altmaterial 
das  Aequivalent  darstellt  für  die  Kosten  der  vollständigen 
Erneuerung  des  Unter-  und  Oberbaues.  Sie  ist  im  Verhältnis 
der  Mitbenutzung  zu  leisten,  so  lange,  als  überhaupt  die  Mit- 
benutzung andauert  und  ohne  dass  durch  dieselbe  die  Ver- 
pflichtung zur  Partizipation  an  der  Verzinsung  der  Anlage- 
kosten alteriert  würde. 

Daneben  sind  die  für  den  gewöhnlichen  jährlichen  Unter- 
halt, d.  h.  die  für  die  gehörige  Instandhaltung  der  vorhandenen 
Schienen,  Weichen  und  Schwellen  erforderlichen  Kosten  (Be- 
schotterung, Neubefestigung  etc.)  natürlich  jährlich  zwischen 
den  beiden  Parteien  im  Verhältnis  ihrer  Mitbenutzung  zu 
teilen. 

Als  dritter  Faktor  für  die  Berechnung  der  Entschädigung 
wären  schliesslich  noch  denkbar  die  indirekten  Nachteile, 
welche  der  Beklagte  dadurch  erlitt,  dass  er  sein  Geleise  wäh- 
rend der  Zeit  der  Erstellung  des  klägerischen  Anschlussgeleises 
nicht  oder  nur  in  beschränkter  Weise  benutzen  konnte.  Da 
der  Beklagte  jedoch  solche  Inkonvenienzen  gar  nicht  geltend 
gemacht  hat,  kann  hierüber  ohne  weiteres  hinweggegangen 
werden. 
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4.  Was  nun,  in  Anwendung  dieser  Grundsätze  auf  den 
vorliegenden  Fall,  zunächst  die  Ermittlung  des  Anlagekapitals- 
betrifft,  so  sind  hier  zu  den  Anlagekosten  zu  rechnen  die 
Kosten  des  für  das  Geleise  vom  Beklagten  erworbenen  Landes 
und  die  eigentlichen  Erstellungskosten  des  Geleises. 

Mit  Hinsicht  auf  den  ersten  Faktor  besteht  unter  den 
Parteien  vorab  Streit  darüber,  ob  —  wie  der  Beklagte 
meint  —  der  Wert  des  ganzen  von  ihm  erworbenen  Landes 
in  Rechnung  zu  stellen  sei,  oder  aber  —  wie  die  Kläger  und 
ihnen  folgend  die  Experten  annehmen  —  nur  der  Wert  des 
von  ihm  speziell  für  die  Geleiseanlage  benötigten  und  ver- 
wendeten Areals.  Hiebei  handelt  es  sich  offenbar  um  eine 
Rechtsfrage,  in  deren  Prüfung  das  Bundesgericht  nicht  an  die 
Ansicht  der  Experten  gebunden  ist.  Diese  Frage  ist  indessen 
im  gleichen  Sinne  zu  entscheiden,  wie  die  Experten  es  getan. 
Gemäss  dem  zwischen  den  Parteien  bestehenden  miet-  oder 
pachtähnlichen  Rechtsverhältnis  können  die  Kläger  nur  ver- 
pflichtet wyerden,  eine  Entschädigung  für  Objekte  zu  bezahlen, 
die  sie  wirklich  benutzen.  Es  ist  daher  auch  völlig  unerheb- 
lich, ob  der  Beklagte  das  ganze  Terrain  erstehen  musste,  um 
den  für  das  Geleise  benötigten  Streifen  zu  erhalten;  das  ge- 
schah durchaus  auf  sein  Risiko,  wie  er  ja  auch  den  Nutzen 
dieses  Terrains  allein  für  sich  beansprucht.  In  Rechnung  zu 
stellen  sind  daher  nur  210,4  m2.  Den  Wert  dieses  Landes 
taxieren  die  Experten  auf  Fr.  10  per  m2,  und  da  es  sich 
hiebei  um  eine  reine  Schätzungsfrage  handelt,  ist  naturgemäss 
der  Befund  der  Experten  (der  übrigens  von  keiner  Seite  ernstlich 
bestritten  ist)  massgebend.    An  Land  wert  sind  somit  Fr.  2104 

in  Rechnung  zu  stellen (Ausführungen  darüber,  dass  die 

Erstellungskosten  des  Geleises  für  den  Beklagten  auf  Fr.  1980.50' 
festzusetzen  sind.) 

5.  Der  Rechnung  zu  Grunde  zu  legen  sind  somit: 

Fr.  2104.  —  Landwert, 
„  1980.  50  Erstellungskosten. 
Nach  dem  in  Erwägung  3  ausgeführten  haben  die  Kläger  als 
Mitbenützer  an  beide  Faktoren  einen  Beitrag  an  die  Verzinsung 
zu  leisten.  Ferner  ergibt  sich  aus  dem  dort  gesagten,  dass  sie 
mit  Bezug  auf  den  zweiten  Faktor  —  die  eigentlichen  Erstel- 
lungskosten —  auch  an  die  Amortisation,  in  dem  dort  entwickel- 
ten Sinne,  beizutragen  haben.  Und  zwar  haben  die  Kläger,  ge- 
mäss übereinstimmenden  Angaben  der  Parteien  (wrelche  auch 
von  den  Experten  bestätigt  werden),  das  gemeinsam  benützte 
Geleise  im  gleichen  Masstabe  benützt  wie  der  Beklagte,  so  dass 
sie  zu  beiden  Faktoren  je  für  die  Hälfte  beitragspflichtig  sind^ 
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a)  Was  nun  zunächst  die  Verzinsung  im  engeren  Sinne, 
die  beide  in  ihrer  Gesamtheit  das  Anlagekapital  bildenden 
Faktoren  umfasst,  betrifft,  so  halten  die  Experten  einen  Zins- 
fuss  von  5  %  für  angemessen.  Der  Beklagte  postuliert  dem- 
gegenüber eine  Verzinsung  von  6%.  Die  Experten  haben  je- 
doch in  ihrem  Gutachten  den  von  ihnen  angenommenen  Zinsfuss 
von  5%  als  genügend  hohen  bezeichnet,  und  in  ihrer  Antwort 
auf  die  Eingabe  des  Beklagten  vom  25.  Mai  1902  halten  sie 
an  ihrer  Ansicht  durchaus  fest,  wobei  sie  betonen,  dass  sie 
dabei  auf  alle  Verhältnisse  Rücksicht  genommen  haben.  Da- 
nach ergibt  sich,  in  Verbindung  mit  dem  über  das  Mass  der 
Mitbenützung  durch  die  Kläger  gesagten,  dass  die  Kläger  an 
die  Verzinsung  beizutragen  haben: 

1.  für  die  Hälfte  des  Zinses  à  5  %  von  Fr.  2104  =  ca. 
Fr.  50  jährlich  (welche  Abrundung  füglich  mit  den  Ex- 
perten vorgenommen  werden  darf), 

2.  für  die  Hälfte  des  Zinses  à  5  %>  von  Fr.  1980.  50  =  ca. 
Fr.  50,  zusammen  Fr.  100  jährlich. 

b)  Schwieriger  verhält  sich  die  Sache  mit  dem  Beitrag 
an  die  Erneuerungskosten.  Und  zwar  besteht  die  Schwierig- 
keit darin,  dass  die  Experten  offenbar,  wie  aus  dem  Inhalte 
des  Gutachtens  klar  hervorgeht,  nicht  den  gemäss  dem  in  Er- 
wägung 3  gesagten  zu  Grunde  zu  legenden  Begriff  der  Amor- 
tisation für  die  wirkliche  Abnützung,  sondern  den  anderen 
Begriff  der  buchmässigen  Abschreibung  (in  Analogie  eines  in- 
dustriellen Geschäftes  u.  dergl.)  zum  Ausgangspunkte  genom- 
men haben.  Das  hat  dann  die  Experten  zu  der  doppelten 
unrichtigen  Schlussfolgerung  geführt,  dass  sie  einmal  eine  viel 
kürzere  Amortisationsdauer  angenommen  haben,  als  nach  ihrer 
eigenen  Ansicht  für  die  tatsächliche  Abnützung  des  Oberbaues 
anzunehmen  ist,  und  dass  sie  sodann  nach  Ablauf  dieser 
Amortisationsdauer  die  Kläger  von  jedem  weiteren  Beitrag 
befreien,  ganz  ohne  Rücksicht  auf  die  möglicherweise  fort- 
dauernde Mitbenützung,  und  obschon  die  Kläger  den  Beitrag 
zu  leisten  haben  für  die  ganze  Dauer  der  Mitbenützung.  Bei 
dieser  Sachlage  läge  es  nahe,  die  Sache  an  die  Experten  zu- 
rückzuweisen, damit  sie  genau  denjenigen  Betrag  feststellen, 
der  als  Aequivalent  der  jährlichen  Abnutzung  im  Sinne  der 
Ausführungen  unter  Erwägung  3  anzusehen  ist.  Indessen  recht- 
fertigt schon  der  geringe  in  Betracht  fallende  Geldwert  eine 
derartige  Weiterung  kaum;  und  dazu  kommt,  dass  in  den 
Akten  immerhin  Anhaltspunkte  vorhanden  sind,  die  es  dem 
Gericht  ermöglichen,  von  sich  aus  diesen  Betrag,  wenn  auch 
nicht  ziffermässig  genau,  so  doch  wenigstens  schätzungsweise. 
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und  damit  auch  den  Beitrag  der  Kläger  hieran  festzusetzen. 
Gemäss  den  Ausführungen  der  Experten  darf  nämlich  für  die 
Abnutzung  der  Anlage,  namentlich  auch  mit  Rücksicht  auf 
möglicherweise  eintretende  Zufälligkeiten,  ein  Zeitraum  von 
vierzig  Jahren  angenommen  werden.  Für  die  Amortisation 
von  ca.  Fr.  2000  (Aufrundung  von  Fr.  1980.  50)  zu  5  °/o  macht 
das  eine  jährliche  Amortisationsquote  von  Fr.  50  aus.  Da  die 
Kläger  hieran  wiederum  die  Hälfte  zu  tragen  haben,  ergibt 
sich  somit  für  sie  ein  jährlicher  Beitrag  an  die  Amortisation 
oder  an  die  Erneuerungskosten  von  Fr.  25,  und  zwar  für  die 
Dauer  der  Mitbenutzung. 

6.  Die  von  den  Klägern  zu  entrichtende  Entschädigung 
ist  somit  ausgerechnet  auf  Fr.  125  jährlich,  für  die  ganze 
Dauer  der  Mitbenützung.  Hiebei  erhebt  sich  nun  freilich,  an- 
gesichts der  heutigen  Erklärung  des  Vertreters  der  Kläger, 
wonach  die  Ansätze  des  Expertengutachtens  acceptiert  werden, 
ein  Bedenken:  Da  nach  diesem  Gutachten  der  jährliche  Bei- 
trag der  Kläger  für  die  ersten  zwanzig  Jahre  Fr.  150  aus- 
machen würde,  könnte  sich  fragen,  ob  damit,  dass  nur  Fr.  125 
festgesetzt  werden,  nicht  unter  das  von  den  Klägern  selber 
anerkannte  gegangen  werde,  was  nach  einem  allgemeinen,  in 
Art.  4  eidgen.  Giv.  Proz.  Ordii,  ausdrücklich  aufgenommenen 
prozessualen  Grundsatz  unzulässig  wäre.  Dieses  Bedenken 
erweist  sich  jedoch  jus  unstichhaltig.  Denn  in  Tat  und  Wahr- 
heit wird  den  Klägern,  wenigstens  in  thesi,  nicht  ein  geringerer 
Beitrag  auferlegt,  als  den  sie  wirklich  anerkannt  haben,  da 
der  vom  Gericht  als  richtig  befundene  Beitrag  nicht  nur  für 
die  Dauer  von  zwanzig  Jahren,  sondern  für  die  ganze  Zeit 
der  Mitbenützung  gesprochen  wird.  Dazu  kommt,  dass  es 
sich  um  eine  auf  einer  verschiedenen  rechtlichen  Auffassung 
beruhende  Uechnungsdifferenz  handelt,  bei  der  das  Gericht 
unmöglich  an  die  Auffassung  der  einen  oder  der  anderen 
Partei  gebunden  sein  kann.  Es  inuss  somit  bei  dem  als  richtig 
befundenen  Betrag  sein  Bewenden  haben.  (Entscheid  vom 
22./23.  Oktober  1902  i.  8.  Keller,  Morteo  u.  Cie  c.  Messer- 
schmitt.) 

B.  Entscheide  kantonaler  Gerichte. 


10.  Haftpflicht  des  Geschäftsherrn  für  Schaden  aus 
Verschulden  seiner  Angestellten.  Art.  62  0.  R. 

Gluma.  Urteil  des  Obergerichts  vom  2.  Mai  1901. 

Ein  im  Hofraum  eines  Häusercarres  zu  Grlarus  befind- 
licher öffentlicher  Brunnen   wird   auch  zu  Beinigungsarbeiten 
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gewerblicher  Natur  benutzt,  ohne  class  ein  Verbot  bestünde. 
Ein  Spengler,  der  seine  Werkstatt  in  der  Nähe  hat,  Hess  am 
31.  März  1900  durch  seinen  Lehrling  eine  solche  Arbeit  an 
einem  Waschhafen  vornehmen.  Dabei  musste  Salzsäure  an- 
gewendet werden,  und  der  Lehrling  stellte  nach  Vollendung 
der  Arbeit  das  mit  einem  Korkpfropfen  verschlossene  Fläsch- 
chen  mit  Salzsäure  unter  die  beim  Brunnen  stehende  Wasch- 
bank und  begab  sich  in  die  Werkstatt,  um  neue  Arbeit  zu 
holen.  Während  seiner  etwa  drei  Minuten  dauernden  Ab- 
wesenheit kamen  einige  kleine  Kinder  auf  den  Platz  beim 
Brunnen;  eines  von  ihnen,  ein  vierjähriger  Knabe,  erwischte 
das  Fläschchen  und  öffnete  es,  und  dabei  spritzte  ihm  ein 
Teil  der  ätzenden  Flüssigkeit  ins  linke  Auge,  das  dadurch 
gänzlich  erblindete.  Der  Vater  klagte  gegen  den  Meister  auf 
Schadenersatz.  Dieser  wandte  ein,  alle  erforderliche  Sorgfalt 
angewendet  zu  haben,  indem  er  den  Lehrling  schon  bei  Be- 
ginn der  Lehrzeit  über  die  Gefährlichkeit  der  Salzsäure  und 
•die  Folgen  einer  unrichtigen  Verwendung  derselben  unter- 
richtet habe.  Das  Obergericht  fand  das  nicht  ausreichend. 
Es  legte  dem  Spenglermeister  die  Pflicht  der  Zahlung  von 
Fr.  1500  auf,  und  begründet  es  damit:  „Es  genügt  nicht,  dass 
tler  Geschäftsherr  dem  Arbeiter  die  erforderliche  Anleitung 
zur  Verhütung  von  Schädigungen  gibt;  er  hat  sich,  wenn  er 
«ich  von  der  Haftbarkeit  befreien  will,  selbst  davon  zu  über- 
zeugen, dass  seinen  Anordnungen  strikte  nachgelebt  wird  und 
dafür  zu  sorgen,  dass  dieselben  ausgeführt  werden."  Immer- 
hin wurde  für  die  Höhe  der  Schadenersatzsumme  in  Betracht 
gezogen,  dass  das  Verschulden  des  Meisters  nicht  als  gravie- 
rend anzusehen  sei. 

(Amtsbericht  des  Obergerichts  von  Glarus  1901—1902,  S.  18  {.) 


11.  Uehergang  eines  Geschäftes  mit  Aktiven  und  Passiven. 
Kumtdative  oder  privative  Schiddübernahine? 

Zürich.  Urteil  der  Appellationskammer  I  vom  11.  Januar  1902. 

Der  Kläger  R.  machte  am  2.  Januar  1895  der  aus  A.  M. 
und  W.  bestehenden  Kollektivgesellschaft  M.  &  Cie  ein  Dar- 
lehen von  Fr.  10,000,  für  das  die  beiden  Teilhaber  noch  So- 
lidarbürgschaft leisteten.  Am  13.  Juli  1896  löste  sich  die  Ge- 
sellschaft auf,  M.  übernahm  deren  Aktiven  und  Passiven  und 
bildete  pro  forma  (nämlich  um  die  Firma  M.  &  Cie  behalten 
zu  können)  mit  seinem  Bruder  eine  Kommanditgesellschaft  mit 
einer  Kommandite  von  Fr.  1000.  Diese  neue  Gesellschaft 
.geriet    am  17.  Mai  1900    in    Konkurs.     Der   Kläger   meldete 
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seine  Forderung  an.  In  der  Zwischenzeit  hatte  er  jährlich 
den  Darlehenszins  bei  M.  &  Cie  bezogen.  Am  20.  Januar  1899 
hatte  ihm  M.  mitgeteilt,  dass  er  vor  zirka  l1/«  Jahren  seinen 
früheren  Associé  W.  remboursiert  habe  und  seither  für 
alleinige  Rechnung  sei.  Nach  der  Konkurseröffnung  belangte 
R.  den  W.  sowohl  als  alten  Gesellschafter  als  auch  als  Bürgen 
auf  Zahlung  der  Fr.  10,000.  Der  Beklagte  wandte  ein,  er  sei 
nach  beiden  Seiten  durch  die  Schuldübernahme  des  M.  libe- 
riert.  Die  erste  Instanz  wies  den  Kläger  auch  aus  diesem 
Grunde  ab,  die  zweite  dagegen  hiess  die  Klage  gut.  Aus  den 
Gründen  interessiert  uns  hier  nur,  was  das  Gericht  über  die 
Schuldübernahme  äussert: 

Die  Vorinstanz  hat  die  Haftung  des  Beklagten  verneint, 
indem  sie  die  Einrede  des  Beklagten  schützte,  nach  welcher 
dieser  vom  Kläger  dadurch  von  seiner  Haftbarkeit  befreit 
worden  sein  will,  dass  der  letztere  die  neu  gegründete  Kom- 
manditgesellschaft M.  &  Cie  an  Stelle  der  alten  Kollektivgesell- 
schaft als  Schuldnerin  angenommen  habe.  Dass  die  neue 
Schuldnerin  an  die  Stelle  der  alten  und  nicht  neben  diese  ge- 
treten sei,  leitet  die  erste  Instanz  aus  dem  privativen  Cha- 
rakter der  Schuldübernahme  ab,  indem  sie  sagt,  die  Ueber- 
nahme  der  Schulden  der  alten  Firma  durch  die  neue  be- 
zwecke stete  die  Liberierung  der  ersteren,  und  über  diese 
Absicht  pflege  der  Gläubiger  nicht  im  Unklaren  zu  sein;  wenn 
der  letztere  der  Schuld  Übernahme  zustimme,  so  könne  er  es 
daher  nur  in  der  Meinung  tun,  dass  damit  der  alte  Schuldner 
frei  wrerde.  Damit  stellt  sich  die  Vorinstanz  auf  den  Stand- 
punkt, dass  die  anlässlich  von  Geschäfteübertragungen  (mit 
Aktiven  und  Passiven)  vorkommende  Schuldübernahme  im 
Zweifel  als  eine  privative  und  nicht  als  eine  kumulative  zu 
gelten  habe.  Diese  Auffassung  hat  in  der  Theorie  allerdings 
eine  Reihe  von  Vertretern  gefunden  (vergi.  Zeitschrift  für 
Schweiz.  Recht  N.  F.  Bd  XX,  S.  313  f.),  während  die  deutsche 
Gerichtspraxis  gerade  bei  der  Uebemahme  von  Geschäfts- 
schulden allgemein  von  der  Vermutung  für  kumulative  Ueber- 
nahme  ausgegangen  ist  (vergi,  a.  a.  0.  S.  367  in  Note  207). 
Allein  diese  Frage  kann  nach  schweizerischem  Rechte  nicht 
als  abgeklärt  gelten  und  deshalb  geht  es  nicht  wTohl  an,  dem 
Privatmanne  zuzumuten,  dass  er  als  Geschäftegläubiger  gerade 
die  eine  und  nicht  die  andere  Rechteauffassung  zur  Richt- 
schnur für  sein  Verhalten  wähle. 

Es  ist  vielmehr  davon  auszugehen,  dass  der  alte  Gesell- 
schafter, welcher  seine  Schuld befreiung  behauptet,  schlüssige 
Momente  dafür  vorzubringen  und  zu  beweisen  habe,  dass  der 
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Gläubiger  durch  sein  Verhalten  den  Entlassungswillen  un- 
zweifelhaft dokumentiert  hat.  Das  Obligationenrecht  gibt  dem 
Gesellschaftsgläubiger  kraft  der  durch  die  Art.  585  ff.  modi- 
fizierten Vorschrift  des  Art.  551  (cf.  Art.  572)  das  Recht, 
während  fünf  Jahren  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  die 
einzelnen  Gesellschafter  für  die  Societätsschulden  zu  be- 
langen. Die  Bestimmung  des  alten  zürcherischen  Rechtes 
(§  1300),  nach  welcher  der  ausgetretene  Gesellschafter  für 
liberiert  galt,  wenn  der  Gläubiger  der  unter  gleicher  Firma 
sich  fortsetzenden  Gesellschaft  weiter  kreditierte,  ist  vom  eid- 
genössischen Gesetzgeber  als  bedenklich  und  der  kaufmänni- 
schen Uebung  nicht  entsprechend  abgelehnt  worden  (s.  Mun- 
zinger,  Motive  zu  dem  Entwürfe  eines  schweizer.  Handels- 
rechtes, S.  72).  Eine  dieser  Bestimmung  entsprechende  Ver- 
mutung ist  daher  im  vorliegenden  Falle  um  so  weniger  am 
Platze,  als  es  sich  nicht  um  den  Austritt  aus  einer  weiter- 
bestehenden Gesellschaft,  sondern  um  die  vollständige  Auf- 
lösung der  Gesellschaft  und  spätere  Neugründung  einer  an- 
deren Gesellschaft  handelt.  Diesen  Unterschied  hat  das  Bun- 
desgericht in  dem  Entscheide  vom  23.  Dezember  1893  (A.  S. 
Bd  19  S.  920,  Erw.  5  i.  f.)  hervorgehoben  und  gleichzeitig  den 
Satz  aufgestellt,  dass  die  Fortsetzung  des  Geschäftsverkehres 
zwischen  dem  Gläubiger  und  der  neuen  Gesellschaft  nur  unter 
besonderen  Umständen  als  Entlassung  des  alten  Gesellschaf- 
ters gelten  könne  und  dass  die  Annahme  der  Schuldbefreiung 
keineswegs  dahin  verallgemeinert  werden  dürfe,  als  ob  mit 
der  Acceptation  des  neuen  Schuldners  der  bisherige  jedesmal 
ohne  weiteres  für  liberiert  zu  halten  wäre.  Damit  scheint 
das  Bundesgericht  eine  Vermutung  für  kumulative  Schuldüber- 
nahme aufzustellen.  Jedenfalls  ist  es  Sache  des  alten  Gesell- 
schafters, dem  Richter  Tatsachen  vorzuführen,  welche  mit 
hoher  Wahrscheinlichkeit  darauf  schliessen  lassen,  dass  der 
Gläubiger,  welcher  mit  der  späteren  Gesellschaft  in  Verkehr 
getreten  und  von  dieser  Zalüungen  à  conto  der  alten  Schuld 
entgegengenommen  hat,  dies  in  dem  Bewusstsein  tat,  dass  er 
damit  einem  Schuldnerwechsel  zustimme,  mit  anderen  Worten, 
dass  er  damit  auf  die  gesetzliche  Haftung  des  alten  Gesell- 
schafters verzichte. 

(Es  wird  dann  ausgeführt,  dass  in  den  Akten  nichts  dafür 
vorliege,  dass  der  Kläger  den  Beklagten  je  aus  seiner  Haftung: 
für  die  alte  Schuld  von  1895  habe  entlassen  wollen.) 

(Blätter  für  zürcherische  Rechtsprechung,  I  S.  131  ff.) 
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12.  Kauf.  Lieferung  ehier  grösseren  Partie  Ware  als  be- 
stellt war.    Annahmeweigerung  für  die  ganze  Sendung. 

Bern.  Urteil  des  App.-  u.  Kass.-Hofes  vom  20.  Juni  1901  i.  S.  K.  u. 
•G.  Trebitsch  c.  Trabold. 

G.  Trabold  hatte  von  Gebr.  Trebitsch  in  Wien  Gummi- 
spielwaren im  Totalpreis  von  Fr.  250  im  Maximum  bestellt, 
erhielt  aber  eine  Sendung  im  Fakturapreis  von  Fr.  881. 35.  Er 
verweigerte  die  Annahme  der  ganzen  Sendung,  und  die  gegen 
ihn  erhobene  Klage  der  Absender  wurde  gänzlich  abgewiesen. 

Der  Appellations-  und  Kassationshof  stellt  sich  die  Frage: 
Ist  bei  einer  Zuviellieferung  der  Empfänger  gehalten,  wenig- 
stens das  vertragsmässige  Quantum  anzunehmen?  Er  findet 
diese  Frage  in  der  schweizerischen  Judikatur  noch  nicht  be- 
antwortet und  erörtert  daher  einige  diesbezügliche  Urteile  des 
obersten  Gerichtshofs  in  Wien,  des  Reichsoberhandelsgerichts 
und  des  Reichsgerichts  (Seuffert,  Archiv  N.  F.  XXIY  Nr.  41, 
II  Nr.  74  und  VI  Nr.  221),  sowie  des  Oberlandesgerichts  zu 
Braunschweig  (Seuffert.  N.  F.  XIV  Nr.  122).  Im  Anschluss 
an  letzteres  Urteil  führt  er  dann  aus: 

Wenn  folgende  Momente  zusammentreffen: 

Selbständigkeit  des  wirklich  bestellten  Objekts, 
Unterscheidungs-  und  Aussonderungsmöglichkeit  ohne 

besondere  Schwierigkeit, 
Fehlen  jeglichen  Risikos  für  den  Empfänger  im  Falle 
der  Vornahme  der  Aussonderung, 
so   ist  der  Empfänger  gehalten,   das  wirklich  Bestellte  anzu- 
nehmen;   treffen  diese  Momente  jedoch  nicht  zu,   so  darf  er 
die  ganze  Sendung  als  vertragswidrig  refusieren. 

Vorliegend  treffen  diese  Momente  nicht  zu.  Die  ein- 
zelnen Objekte  waren  nicht  von  vornherein  genau  bestimmt, 
der  Beklagte  bestellte  nach  Einsichtnahme  der  Muster  gewisse 
Kollektionen  von  Waren,  deren  Assortierung  dem  Verkäufer 
überlassen  blieb,  doch  so,  daas  der  Preis  Fr.  250  nicht  über- 
steige. Daraus  folgt,  dass  die  einzelnen  Objekte  der  Kollek- 
tionen unter  sich  in  einem  gewissen  Zusammenhange  stehen 
und  dass  unter  Umständen  auch  die  Art  und  Weise  der  Zu- 
sammensetzung des  Assortimentes  auf  den  Kaufpreis  und  da- 
mit auf  den  Gesamtumfang  der  Warensendung  Einfluss  ge- 
habt hat.  Es  liegt  im  Hinblick  auf  die  Art  und  Weise  der 
Bestellung  eine  gewisse  Einheitlichkeit  der  Lieferung  vor. 
Jedenfalls  aber  hätte  eine  Aussonderung  von  Waren  bis  zum 
Belaufe  von  Fi*.  250  besondere  Schwierigkeiten  geboten,  und  man 
kann  auch  nicht  sagen,  dass  jegliches  Risiko  für  den  Empfänger 
ausgeschlossen  gewesen  wäre,  wenn  er  die  Ausscheidung  wirk- 
lich vorgenommen  hätte.    (Zeitschr.  d.  Bern.  J.-V.,  XXXVIII,  S.  403  ff.) 
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13.  Bail  à  loyer.  Concession  de  l'usage  (Tun  mur  pour  y 
peindre  une  réclame.  Exécution  devenue  impossible.  Action  en 
dommages-intérêts.  Art.  274,  281,  146  C.  0. 

Genève.  Jugement  du  Tribunal  de  1™  instance  du  20  septembre  1899 
d.  1.  c.  Harrison  c.  Kivoire. 

Rivoire  a  concédé  à  Harrison  le  droit  de  se  servir  du 
mur  mitoyen  de  sa  maison  pour  y  faire  peindre,  sur  une  sur- 
face d'environ  trois  cents  mètres,  des  annonces-réclames  con- 
cernant les  produits  de  la  Maypole-Company.  Cette  concession 
a  été  accordée  pour  une  durée  de  dix  années  et  moyennant 
un  loyer  annuel  de  250  fr.  En  outre  il  a  été  stipulé  que  dans 
le  cas  où  une  construction  s'élèverait  contre  le  dit  mur,  de 
manière  à  masquer  les  annonces,  la  concession  serait  annulée 
de  plein  droit  sans  indemnité  de  part  ni  d'autre.  Harrison 
fit  inscrire  cette  convention  au  Bureau  des  hypothèques,  le 
9  juillet  1897.  Le  10  septembre  1898,  Rivoire  prévint  Harri- 
son que  la  Ville  de  Genève,  propriétaire  du  terrain  contigu 
au  mur  dont  s'agit,  avait  acheté  la  mitoyenneté  de  ce  mur  dans 
Tintention  de  faire  disparaître  l'annonce  de  Harrison.  En  effet, 
la  Ville  fit  effacer  l'annonce.  Harrison  assigna  alors  Rivoire 
en  résiliation  du  bail  et  en  paiement  de  800  fr.,  coût  d'une 
enseigne,  et  de  2500  fr.  à  titre  de  dommages-intérêts.  Le  Tri- 
bunal a  débouté  le  demandeur  de  ses  conclusions. 

Motifs:  Attendu  que  le  défendeur  soutient  que  la  conven- 
tion n'est  pas  un  bail  immobilier,  mais  une  simple  concession 
à  laquelle  ne  s'appliquerait  pas  l'art.  281  C.  O.; 

Attendu  que  cette  interprétation  ne  saurait  être  admise; 

Que  Rivoire  ayant  concédé  à  Harrison  le  droit  de  faire 
de  son  mur  un  usage  précis  pendant  un  temps  déterminé  et 
moyennant  un  certain  prix  ou  loyer  annuel,  cette  convention 
répond  aux  conditions  qui,  aux  termes  de  l'art.  274,  carac- 
térisent le  bail  à  loyer. 

Attendu  que  le  bail  ne  contient  aucun  engagement  de 
Rivoire  à  ne  vendre  la  mitoyenneté  de  son  mur  qu'en  insé- 
rant dans  l'acte  de  vente  une  clause  imposant  à  l'acquéreur 
l'observation  du  bail  (ce  que  Harrison  avait  soutenu),  et  que 
même  un  tel  engagement  eût  été  nul,  puisqu'il  aurait  eu  pour 
objet  une  chose  impossible,  le  propriétaire  d'un  mur  bordant 
un  héritage  voisin  ne  pouvant  restreindre  le  droit  que  l'art.  661 
accorde  au  propriétaire  de  ce  fonds  d'acquérir  la  mitoyenneté 
de  ce  mur  avec  tous  les  droits  que  la  loi  attache  à  cette  ser- 
vitude légale;  au  nombre  de  ces  droits  figure  (art.  657)  celui 
de  construire  contre  ce  mur,  et  il  est  même  généralement 
admis  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence  que  l'acquéreur  de 
la  mitoyenneté   a  le   droit  de   demander  la  suppression   des 
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jours  de  souffrance  ou  de  tous  autres  ouvrages  non  autorisés 
dans  un  mur  mitoyen  qui  existent  dans  le  mur,  et  qu'il  peut 
même,  sans  aucune  intention  de  bâtir,  déclarer  qu'il  n'achète 
la  mitoyenneté  que  pour  cela  (Demolombe,  Servitudes  I  Nr.370); 

Attendu  que  l'impossibilité  où  s'est  vu  Rivoire  d'exécuter 
son  obligation  ne  justifie  pas  la  réclamation  de  Harrison; 

Qu'en  effet,  il  ne  saurait  être  question  ici  des  cas  prévus 
à  l'art.  281.  c'est-à-dire  de  l'aliénation,  par  le  bailleur,  de  la 
chose  louée  ou  de  son  dessaisissement  par  suite  d'exécution 
forcée,  de  saisie  ou  de  faillite;  que  le  premier  de  ces  cas 
suppose  de  la  part  du  bailleur  la  volonté  déterminée  de  faire 
un  acte  dont  les  conséquences  pourront  être  dommageables 
pour  le  preneur  et  que,  dans  les  autres  cas,  si  sa  volonté 
joue  un  rôle  moins  important,  sa  responsabilité  n'en  est  pas 
moins  en  jeu;  qu'il  est  naturel,  dès  lors,  que  dans  ces  divers 
•cas,  il  puisse  être  tenu  d'indemniser  le  preneur; 

Attendu  que  c'est  l'art.  145,  aux  termes  duquel  l'obliga- 
tion s'éteint  lorsque  par  suite  de  circonstances  non  imputables 
au  débiteur  il  est  impossible  de  l'exécuter,  qui  est  applicable; 

Attendu  que  Rivoire  ne  pouvait  s'opposer  à  l'acquisition, 
par  la  Ville  de  Genève,  de  la  mitoyenneté  de  son  mur,  ni 
aux  suites  de  cette  acquisition; 

Que  Harrison  a  du  prévoir  l'éventualité  de  cette  acquisition; 

Qu'il  a  agi  à  ses  risques  et  périls  en  louant,  sans  s'assurer 
■du  consentement  du  propriétaire  voisin; 

Attendu  que  l'argument  qu'il  essaie  de  tirer  de  l'inscrip- 
tion de  son  bail  au  Bureau  des  hypothèques  ne  saurait  être 
invoqué  contre  Rivoire; 

Qu'il  ne  saurait,  non  plus,  l'être  contre  la  Ville  de  Ge- 
nève qui  n'est  pas  en  cause; 

Qu'en  effet,  si  le  propriétaire  d'un  mur  ne  peut,  en  vertu 
de  son  droit  de  propriété,  s'opposer  à  l'acquisition,  par  le 
propriétaire  du  fonds  voisin,  de  la  mitoyenneté  de  ce  mur,  à 
plus  forte  raison  le  locataire  de  ce  mur  qui,  par  l'inscription 
de  son  bail,  n'obtient  sur  ce  mur  qu'un  droit  réel  très  infé- 
rieur au  droit  de  propriété,  ne  peut-il  le  lui  opposer; 

Que  le  propriétaire  d'un  mur  susceptible  do  mitoyenneté 
n'a  qu'un  droit  de  propriété  limité  par  l'art.  661  C.  c.  et  ne 
peut  consentir  la  location  de  ce  mur  que  dans  les  mêmes  li- 
mites et  sous  réserve  du  droit  du  propriétaire  voisin. 

La  Cour  de  justice  civile  a  confirmé  ce  jugement  en  ajoutant: 

Considérant  que  l'ensemble  de  la  convention  démontre  que, 
dans  la  commune  intention  des  parties,  tous  les  risques  résultant 
<le  la  mitoyenneté  du  mur  étaient  à  la  charge  de  Harrison; 
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Que  ce  dernier  n'est  donc  pan  fondé  à  se  prévaloir,  contre 
l'intimé,  de  la  disposition  de  l'art.  281  C.  O. 

(La  Semaine  judiciaire,  XXII  p.  280  sa.) 

14.  Miete.  Bereithalten  des  Mietlokals  durch  den  Vermieter 
zum  Gebrauche  des  Mieters  trotz  Benützung  desselben  seitens 
des  Vermieters.    Art.  279  0.  R. 

Die  von  dem  Mieter  bestrittene  Verträglichkeit  eigener  Be- 
nutzung eines  verlassenen  Mietlokals  durch  den  Vermieter  mit 
Bereithalten  des  Mietlokals  für  den  Mieter  zu  vertragsgemässem 
Gebrauch  wurde  in  folgenden  zwei  Fällen  angenommen: 

a)  Zürich.     Urteil  der  II.  Appellationskammer  vom  "2.  Juli  1902. 

Der  Mieter  einer  Bäckerei  mit  Wohnung  hatte  die  Miet- 
objekte vorzeitig  verlassen.  Auf  Klage  des  Vermieters  verpflich- 
tete ihn  das  Bezirksgericht,  den  Mietzins  bis  zum  Ende  der 
Vertragszeit  zu  bezahlen,  trotzdem  der  Vennieter  die  Bäckerei 
seither  selbst  betrieben  hatte.  Die  gegen  dieses  Urteil  erhobene 
Nichtigkeitsbeschwerde  wurde  von  der  IL  Appellationskammer 
verworfen,  und  zwar  mit  folgender  Begründung: 

Es  ist  wohl  klar,  dass  wenn  der  Vermieter  das  fragliche 
Mietlokal  einem  Dritten  vermietet  hätte,  er  nicht  mehr  in  der 
Lage  gewesen  wäre,  dasselbe  dem  Beklagten  zur  Verfügung 
zu  halten,  und  alsdann  höchstens  insoweit  einen  Anspruch 
für  entgangenen  Mietzins  gehabt  hätte,  als  ihm  ein  bezüglicher 
Ausfall  entstanden  wäre.  Allein  im  vorliegenden  Falle  hat  der 
Vermieter  das  fragliche  Lokal  selbst  innegehabt,  und  es  kann 
daher  nicht  ohne  weiteres  gesagt  werden,  dass  es  ihm  nicht 
mehr  möglich  gewesen  wäre,  dasselbe  dem  Beklagten  jeder- 
zeit zum  Bezüge  frei  zu  halten,  da  er  es  jeden  Augenblick 
verlassen  konnte,  zumal  seine  im  gleichen  Hause  befindliche 
Wohnung  leer  stand.  Uebrigens  hatte  der  Beklagte  in  be- 
stimmter Weise  zu  erkennen  gegeben,  dass  er  nicht  beabsich- 
tige, von  dem  vom  Kläger  gemieteten  Lokal  Gebrauch  zu 
machen,  und  wenn  letzterer  dasselbe  vorläufig  selbst  bezog, 
so  geschah  dies  nicht  nur  in  seinem  Interesse,  sondern  auch 
in  demjenigen  des  Beklagten,  um  einen  Schaden  abzuwenden, 
der  speziell  der  Bäckerei  entstehen  konnte,  wenn  dieselbe 
längere  Zeit  unbenutzt  blieb,  und  für  den  der  Beklagte  wegen 
seines  verfrühten  Auszuges  prinzipiell  haftbar  gewesen  wäre. 
(Blätter  für  zürcher.  Rechtsprechung,  I  S.  306.) 


b)  llasel'Stadt.  Urteil  des  Appellationsgerichts  vom  1.  Dezember 
1902  i.  S.  Singer  c.  Muspach. 

Der  Mieter  M.  hatte  die  gemieteten  Räumlichkeiten  (Wirt- 
schaft und  Wohnung)  vor  Ablauf  der  vertragsmässigen  Miet- 


zeit  verlassen.  Der  Vermieter  8.  führte,  um  die  Wirtschaft 
nicht  Schaden  leiden  zu  lassen,  dieselbe  weiter  und  Hess  sich 
sogar  zu  diesem  Behufe  das  Wirtschaftspatent  auf  seinen 
Namen  rückübertragen,  zeigte  aber  gleichzeitig  dem  Mieter  an, 
dass  er  ihm  das  Lokal  zur  Verfügung  halte.  Das  von  S.  an 
den  eingebrachten  Mobilien  des  M.  für  einen  Jahresmietzins 
geltend  gemachte  Retentionsrecht  bestritt  der  Mieter  aus  dem 
Grunde,  weil  der  Vermieter  8.  durch  die  eigene  Benutzung 
des  Lokals  nicht  mehr  der  für  Fortdauer  der  Mietzinshaftung 
in  Art.  279  aufgestellten  Voraussetzung  Genüge  leiste.  Das 
Civilgericht  billigte  diese  Einrede;  nicht  so  das  Appellations- 
gericht, das  den  Anspruch  des  Vermieters  schützte. 

Gründe:  Wenn  ein  Vermieter  die  Vom  Mieter  vor  Ab- 
lauf der  Mietzeit  verlassenen  Räumlichkeiten  selber  in  Be- 
nutzung nimmt,  so  schliesst  das  die  Möglichkeit  nicht  aus,  sie 
dem  Mieter  im  Sinne  des  Art.  279  O.  R.  dennoch  bereit  zu 
halten.  Es  ist  nicht  einzusehen,  wieso  der  Vermieter  durch 
die  eigene  Benutzung  in  Erfüllungsverzug  gerate,  wie  die  erste 
Instanz  annimmt,  sobald  er  nur  auf  erstes  Verlangen  des  Mie- 
ters bereit  und  imstande  ist,  dem  letzteren  die  Räumlichkeiten 
wieder  zur  Verfügung  zu  stellen.  Stellt  ihm  hierin  kein  Hin- 
dernis entgegen,  so  genügt  er  der  Voraussetzung  des  Art.  279. 
Dies  trifft  im  heutigen  Falle  zu  und  es  ist  daher  die  Voraus- 
setzung dieses  Artikels  für  Fortdauer  des  Anspruchs  auf  den 
Mietzins  vorhanden.  Der  Vermieter  hat  denn  auch  trotz  seiner 
Besitznahme  der  Lokalitäten  dem  Mieter  angeboten,  dieselben 
sofort  wieder  einzuräumen,  und  es  ist  nicht  ersichtlich,  was 
ihm  die  Erfüllung  dieses  Angebots  unmöglich  machen  wTürde. 
Denn  auch  der  Umstand,  dass  er  das  Wirtschaftspatent  wieder 
auf  seinen  Namen  hat  übertragen  lassen,  bildet  an  sich  kein 
Hindernis  für  den  Mieter,  die  Lokalitäten  wieder  zu  beziehen 
und  das  Patent  wieder  für  sich  zu  erwerben;  ob  ihm  letzteres 
aus  andern  Gründen,  z.  B.  wegen  seiner  ökonomischen  Lage, 
jetzt  verweigert  werden  könnte,  ist  ohne  Einfluss  auf  die 
Beurteilung  des  Verhaltens  des  Vermieters.    (Direkte  Mitteilung.) 


15.  Haftbarkeit  des  Anwalts  für  mangelhafte  Prozess- 
führung.    AH.  392  ff.  0.  R. 

Luzeru.     Urteil  des  Obergerichts  vom  14.  Juli  1899. 

Kläger,  bei  der  Gotthardbahn  als  Eisendreher  angestellt, 
will  infolge  übermässiger  Anstrengung,  als  er  mit  andern  Ar- 
beitern eine  Lokomotive  zum  Zwecke  ihrer  Reparatur  von 
dem  untern  in  das  obere  Maschinendepot  stiess,  einen  Leisten- 
bruch erlitten  haben.    Er  klagte  auf  8000  Er.  Entschädigung; 
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«ein  Anwalt  führte  den  Prozess  zuerst  energisch,  nach  einem 
für  den  Kläger  ungünstigen  ärztlichen  Gutachten  aber  blieb 
der  Prozess  länger  als  ein  Jahr  liegen  und  wurde  schliesslich 
wegen  Verjährung  von  beiden  Instanzen  durch  Abweisung  des 
Klägers  entschieden.  Nun  klagte  der  Verletzte  gegen  seinen 
Anwalt  4000  Fr.  Entschädigung  ein.  Da  war  nun  folgendes 
massgebend.  Kläger  hatte  in  den  Rechtsschriften  konsequent 
den  Standpunkt  eingenommen,  es  handle  sich  um  einen  Be- 
triebsunfall, während  die  Beklagte  die  Ansicht  .vertreten  hatte, 
es  handle  sich  um  eine  Hilfsarbeit  des  Eisenbahnbetriebs.  Die 
Gerichte  waren  der  Ansicht,  der  Fall  sei  nicht  nach  dem 
Eisenbahnhaftpflichtgesetz,  sondern  nach  dem  erweiterten  Fa- 
brikhaftpflichtgesetz zu  beurteilen  und  der  Klaganspruch  sei 
daher  infolge  Ablaufs  der  einjährigen  Verjährungsfrist  er- 
loschen. Beide  Instanzen  verurteilten  den  Anwalt  zur  Zahlung 
von  700  Fr. 

Gründe:  Beklagter  hat  für  den  Schaden  aufzukommen, 
vorausgesetzt,  dass  in  der  Art  und  Weise,  wie  er  den  Vor- 
prozess  führte,  ein  Verschulden  liegt,  denn  als  Mandatar  des 
Klägers  war  er  zur  getreuen  und  sorgfältigen  Ausführung  des 
Auftrags  verpflichtet.  Die  Tatsache,  dass  der  von  einem  An- 
walt eingenommene  Rechtsstandpunkt  im  richterlichen  Urteil 
nicht  sanktioniert  wird,  schliesst  nun  allerdings  ein  Verschulden 
des  Anwalts  nicht  ohne  weiteres  in  sich,  indem  viele  Pro- 
zesse darauf  basieren,  dass  das  anzuwendende  Recht  oder 
seine  Auslegung  zweifelhaft  ist  und  für  blosse  Denkfehler  im 
allgemeinen  eine  Haftbarkeit  nicht  besteht.  Aus  dem  bundes- 
gerichtlichen Urteil  vom  22.  Mai  1895  (Felber  c.  Centralbahn) 
ergibt  sich,  dass  der  Begriff  des  Betriebsunfalles  sehr  wohl 
streitig  sein  kann,  ohne  dass  die  im  Prozess  unterlegene  An- 
sicht dem  betreffenden  Parteivertreter  ohne  weiteres  als  Ver- 
schulden angerechnet  werden  darf.  Dagegen  ist  vorliegend 
darauf  hinzuweisen,  dass  der  beklagte  Vertreter  .im  Vorprozess 
die  Anwendung  des  Eisenbahnhaftpflichtgesetzes  bestritten  hat 
und  der  klägerische  Vertreter  also  bei  Aufwendung  der  ge- 
setzlich gebotenen  Sorgfalt  darauf  bedacht  sein  musste,  dass 
der  Klaganspruch  auch  dann  nicht  verwirkt  werde,  wenn  nicht 
sein,  sondern  der  beklagtische  Standpunkt  vom  Gerichte  accep- 
tiert  wurde.  Indem  der  Beklagte  trotzdem  die  Verjährung  ein- 
treten liesß,  hat  er  einen  Verstoss  begangen,  der  sich  nicht 
als  blosser  Denkfehler  qualifiziert,  sondern  ihm  als  kontrakt- 
liches Verschulden  anzurechnen  ist. 

(Die  Summe  von  700  Fr.  wird  damit  motiviert,  dass 
uuf  Grund  der  ärztlichen  Gutachten  dem  Kläger  nicht  mehr  als 


34 

500  bis  900  Fr.  hätten  zugesprochen  werden  können  und  dass 
Kläger  durch  sein  Schweigen  auf  mehrmalige  Zuschriften  seines 
Anwalts  und  seine  Unterlassung  der  Uebersendung  des  verlang- 
ten  Materials  das  Verschulden  des  Beklagten  gemindert  hat.) 
(Verhandl.  des  Obergerichts  und  der  Justizkom mission  v.  J.  1899,  S.  99  ff.) 


16.  Légitimations-  oder  Inhaberpapier?  „Dritter" 
im  Sinne  des  Art.  184  0.  R.  Art.  846  0.  R. 

Aargau*  Urteil  des  Obergerichts  vom  22.  April  1901  i.  S.  Soland 
c.  Wildi. 

Der  Kläger  verlangt  als  einziger  gesetzlicher  Erbe  seiner 
Mutter  von  deren  Schwester  als  Beklagten  die  Herausgabe 
eines  in  dem  Besitz  derselben  befindlichen  Gutscheines  auf  die 
Ersparniskasse  des  Amtsbezirkes  Aarwangen.  Die  Beklagte 
wendet  ein,  sie  habe  den  Gutschein  von  ihrer  Schwester  ge- 
schenkt erhalten,  er  sei  also  nicht  mehr  Eigentum  der  Erb- 
lasserin gewesen;  da  der  Gutschein  sich  als  Inhaberpapier 
qualifiziere,  so  begründe  der  blosse  Besitz  desselben  die  Ver- 
mutung des  redlichen  Erwerbes  und  legitimiere  den  Inhaber, 
die  darin  enthaltenen  Hechte  auszuüben;  jedenfalls  müsste 
Kläger  beweisen,  dass  sie  das  Büchlein  eigenmächtig,  in  bösem 
Glauben,  an  sich  genommen  habe.  Das  Obergericht  verwarf 
diese  Einwendung  der  Beklagten. 

Motive:  Der  Gutschein  entbehrt  der  Qualifikation  eines 
Inhaberpapiers  im  Sinne  des  Art.  846  0.  B.  Er  bezeichnet 
Frau  L.  D.  als  Einlegerin  und  damit  als  Gläubigerin  und  hat, 
wie  alle  Gutscheine  der  Erspamiskassen,  den  Zweck,  die  Ein- 
lage von  Ersparnissen  bestimmter  Personen  zu  verurkunden 
und  denselben  als  Forderungstitel,  keineswegs  aber  als  Zir- 
kulationsmittel für  den  Geschäfts-  und  Geld  verkehr  zu  dienen. 
Allerdings  besagt  die  Urkunde,  ,,dass  die  Kasse  die  Einlagen 
auf  erstes  Begehren  dem  jeweiligen  Inhaber  des  Scheines 
zurückbezahle."  Allein  diese  Bestimmung  ist  nicht  geeignet, 
dem  Gutscheine  die  rechtliche  Natur  eines  wirklichen  Inhaber- 
papiers, welches  ja  nirgends  auf  eine  bestimmte  Person  lautet, 
beizulegen.  Jene  Bestimmung  will  lediglich  besagen  :  trotzdem 
der  Gutschein  auf  eine  bestimmte  Person  als  Einlegerin  und 
Gläubigerin  laute,  gelte  der  Vorweiser  desselben  an  der  Kasse 
zu  Rückzügen  als  legitimiert,  d.  h.  als  von  der  Gläubigerin  zu 
Bezügen  autorisiert,  es  sei  denn,  dass  bei  der  Einlage  beson- 
dere entgegenstehende  Bedingungen  gemacht  worden.  Diese 
Bestimmung  entspringt  lediglich  dem  offensichtlichen  Bedürf- 
nisse der  Kassaverwaltung,  welche  in  zahllosen  Fällen  die 
Einleger  persönlich  nicht  kennt,  der  zeitraubenden  und  schwie- 


rigen  Prüfung  der  Legitimation  des  Vorweisers  des  Gutscheins 
enthoben  und  gegen  die  Einrede  des  wirklichen  Gläubigers, 
dass  an  den  Unrechten  bezahlt  worden  sei,  geschützt  zu  sein. 

Fehlt  demnach  dem  Gutschein  die  Eigenschaft  eines  In- 
haberpapiers, so  fallen  die  von  der  Beklagten  aus  dieser  Qua- 
lifikation gezogenen  Folgerungen  dahin.  Der  blosse  Besitz 
eines  Gutscheins  kann  nicht  genügen,  die  Vermutung  zu  be- 
gründen, dass  der  dritte  Inhaber  derselben  der  wirkliche  gut- 
gläubige Eigentümer  und  der  rechtmässige  Gläubiger  der  durch 
den  Gutschein  dokumentierten  Forderung  sei.  Er  hat  den 
Nachweis  zu  leisten,  dass  ihm  ein  rechtlicher  Erwerbsgrund 
zur  Seite  steht,  und  behauptet  er  diesfalls  eine  Schenkung,  so 
hat  er  sie  zu  beweisen. 

Wenn  vom  Kläger  geltend  gemacht  werden  will,  dass 
die  Abtretung  des  Gutscheins  an  die  Beklagte  schon  deswegen 
ungültig  sei,  weil  die  Abtretung  nicht  schriftlich  beurkundet 
sei,  so  wendet  die  Beklagte  mit  Recht  ein,  dass  Art.  184  0.  R. 
hier  nicht  zur  Anwendung  komme,  da  der  Kläger  nicht  als 
ein  Dritter  erecheint,  sondern  als  Rechtsnachfolger  der  Ab- 
treterin und  als  solcher  ihre  Handlungen  anerkennen  muss, 
wie  wenn  es  seine  eigenen  wären. 

(Vierteljahrsschrift  für  Aargauische  Rechtsprechung,  Jahrg.  I,  S.  157  ff.) 


17.  Poursuite.  Contestation  du  droit  du  créancier  de  pour- 
suivre malgré  reconnaissance  de  devoir.  Art.  69,  75  Loi  P.  et 
F.  du  11  avril  1889. 

Genève.  Arrêt  de  la  Cour  de  justice  civile  (Chamhre  de  surveillance) 
du  19  septembre  1900  d.  1.  c.  Crémieux. 

Le  16  juillet  1900,  Crémieux  a  fait  notifier  à  veuve  Mo- 
lina un  commandement  de  payer  au  montant  de  1°  200  fr., 
solde  de  prélèvement,  2°  trimestre  de  loyer  à  fin  juillet.  La 
débitrice,  sous  la  rubrique  opposition,  a  déclaré:  „Reconnaît 
devoir  le  capital,  qui  est  à  la  disposition  du  créancier  depuis 
le  30  juin  1900;  conteste  les  intérêts  et  le  droit  du  créancier 
d'exercer  des  poursuites."  L'Office  a  refusé  d'obtempérer  à  la 
réquisition  de  continuation  des  poursuites  faite  par  le  créan- 
cier, à  concurrence  du  capital  reconnu  dû,  prétendant  qu'il  y 
avait  opposition  au  commandement  de  payer.  Crémieux  re- 
court auprès  de  l'Autorité  de  surveillance,  estimant  que  le 
refus  de  l'Office  est  contraire  à  la  loi  et  injustifié  en  fait.  La 
Cour  a  écarté  le  recours. 

Motifs:  A  teneur  de  l'art.  69  L.  P.,  le  débiteur  peut  for- 
mer opposition,  soit  s'il  conteste  tout  ou  partie  de  la  dette, 


soit  s'il  conteste  le  droit  du  créancier  d'exercer  des  poursuites, 
et  le  débiteur  n'est  pas  tenu  de  motiver  son  opposition 
(art.  75  L.  P.). 

En  l'espèce,  la  débitrice  a  reconnu  une  partie  de  la  dette; 
mais,  même  pour  cette  partie-là,  elle  conteste  au  créancier  le 
droit  d'exercer  des  poursuites.  Peut-être  estime-t-elle  qu'en 
vertu  d'une  convention  particulière  la  dette  est  quérable?  Peu 
importe. 

Elle  s'oppose  à  la  poursuite  et  elle  est  en  droit  de  le 
faire  sans  en  indiquer  le  motif,  tout  en  reconnaissant  devoir 
la  somme  qui  lui  est  réclamée.  L'art.  78,  al.  2,  invoqué  par 
le  recourant,  ne  s'applique  qu'au  cas  où  le  débiteur  reconnaît, 
purement  et  simplement,  devoir  une  certaine  somme,  mais  ne 
conteste  pas  le  droit  du  créancier  d'exercer  des  poursuites. 

(La  Semaine  judiciaire,  XXII  p.  687  s.) 


18.  Billet  souscrit  sur  du  papier  portant  V en- tête 
d'une  société,  par  le  directeur  de  la  société.  Dette  per- 
sonneUe  du  directeur  f  Art.  182  Loi  P.  et  F, 

Genève.  Jugement  de  la  Cour  de  justice  civile  da  7  décembre  1901 
d.  1.  c.  Société  de  publicité  c.  Regamey. 

F.  Regamey  a  fait  commandement  à  la  Société  anonyme 
suisse  de  publicité  de  payer  fr.  215.  20  pour  capital  et  frais 
à  un  billet  de  change  de  200  fr.  créé  sur  papier  spécial,  im- 
primé à  la  marque  de  la  société,  souscrit  par  le  sieur  Com- 
pagnon qui  remplissait  alors  les  fonctions  de  directeur  de  la 
Société.  Ce  billet,  stipulé  payable  au  domicile  de  Compagnon, 
a  été  présenté  à  cette  adresse  et*  protesté  à  son  échéance.  La 
Société  a  formé  opposition  au  commandement  de  payer,  „at- 
tendu qu'elle  n'a  souscrit  aucun  effet  au  sieur  Regamey." 
Cette  opposition  a  été  repoussée  par  les  deux  instances. 

Motifs:  Considérant  que  le  billet  a  toutes  les  apparences 
d'un  billet  de  change  souscrit  au  nom  de  la  Société  ;  qu'il  en 
a,  par  conséquent,  dans  les  circonstances  de  la  chose,  tous 
les  effets  vis-à-vis  des  tiers; 

Que  si,  en  donnant  au  billet  souscrit  cette  apparence, 
Compagnon  a  commis  (comme  ce  serait  le  cas  si  le  système 
de  l'appelante  était  admis)  un  abus  au  préjudice  de  la  Société 
dont  il  était  le  directeur,  c'est  affaire  entre  elle  et  lui,  mais 
cela  ne  saurait  nuire  aux  droits  des  tiers. 

(La  Semaine  judiciaire,  XXIV  p.  47  s.) 


A.  Grundsätzliche  Entscheidungen  des  Bundesgerichts. 


19.  Lehrlingsverhältnis.  Gesetzliche  und  vertragliche 
Pflicht  des  Meisters,  den  Lehrling  gegen  Unfälle  zu  versichern. 
Kompetenz  des  Bundesgerichts  zur  Beurteilung  dieses  Rechtsver- 
hältnisses; eidgenössisches  und  kantonales  Recht.  Bmidesgesetz 
über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893, 
Art  56  und  57. 

Durch  Lehrvertrag  vom  25.  Juni  1900,  aufgesetzt  auf 
dem  offiziellen  Formular  gemäss  dem  waadtländischen  Gesetz 
vom  21.  November  1896,  wurde  Jean-Henri  Maître  als  Lehr- 
ling bei  Ry8er  in  Payerne  aufgenommen.  Gemäss  Art.  5  des 
Vertrages  hatte  der  Meister  den  Lehrling  bei  der  Versiche- 
rungsgesellschaft „La  Providence"  gegen  Unfälle  für  ein  Tag- 
geld von  2  Fr.  zu  versichern.  Die  Prämie  übernahm  der 
Meister.  Diese  Vertragsbestimmung  entspricht  dem  Art.  12 
Abs.  3  des  waadtländischen  Gesetzes  über  das  Lehrlingsver- 
hältnis, wonach  -der  Meister  den  Lehrling  gegen  die  Berufs- 
unfälle zu  versichern  und  an  die  Prämien  mindestens  die 
Hälfte  zu  leisten  hat.  Ryser  schloss  in  Ausführung  jener 
Vertragsbestimmung  einen  Versicherungsvertrag  mit  der  „Pro- 
vidence" ab.  Am  8.  März  1901  erlitt  Lehrling  M.  bei  der  Ar- 
beit einen  Unfall,  infolgedessen  ihm  das  rechte  Auge  entfernt 
werden  musste.  Er  belangte  hierauf  seinen  Meister  auf  Be- 
zahlung einer  Entschädigung  von  10,000  Fr.,  gestützt  auf 
Art.  5  des  Lehrvertrages  und  Art.  12  des  cit.  Waadtländer 
Gesetzes. 

Das  Bundesgericht,  an  das  die  Sache  in  letzter  In- 
stanz infolge  Berufung  des  Klägers  gelangte,  hat  sich  über 
seine  Kompetenz  wie  folgt  ausgesprochen: 

Il  est  tout  d'abord  évident  que  le  Tribunal  fédéral  est  in- 
compétent pour  se  nantir  de  l'action,  en  tout  que  celle-ci  est 
basée  immédiatement  sur  la  loi  vaudoise  sur  l'apprentissage, 
laquelle  statue,  art.  12  al.  3,  que  „le  patron  doit  assurer 
l'apprenti  contre  les  accidents  du  travail  et  prendre  à  sa 
charge  au  moins  la  moitié  de  la  prime",  car  il  s'agit  de 
l'application  du  droit  cantonal,  faite  par  les  tribunaux  can- 
tonaux dans  leur  compétence  exclusive. 
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C'est  toutefois  Fart.  5  du  contrat  d'apprentissage  du 
25  juin  1900  qui  est  invoqué  par  le  demandeur  comme  pre- 
mière et  principale  source  de  l'obligation  d'assurer  constituant 
la  base  de  son  action.  La  compétence  du  Tribunal  fédéral 
au  regard  de  cette  clause  du  contrat  dépend  de  la  solution 
à  donner  à  la  question  de  savoir  si  le  dit  art.  5  est  régi  par 
les  lois  fédérales,  et  si  son  interprétation  et  son  application 
doivent  être  déterminées   d'après  les  règles  du  droit  fédéral. 

A  cet  égard,  il  y  a  lieu  de  rechercher  si  cet  art.  5,  qui 
consacre  l'obligation  du  défendeur  d'assurer  l'apprenti  contre 
les  accidents,  doit  être  considéré  comme  une  stipulation  pure- 
ment civile  ou  contractuelle,  procédant  du  libre  consentement 
des  parties,  auquel  cas  les  principes  du  C.  0.  seraient  appli- 
cables, et  le  Tribunal  fédéral  compétent,  ou  s'il  présente 
plutôt  le  caractère  d'une  clause  de  droit  public,  imposée  aux 
parties  par  une  loi  de  l'Etat,  en  vertu  de  dispositions  de  droit 
cantonal,  ce  qui  aurait  pour  conséquence  d'exclure  la  compé- 
tence du  Tribunal  de  céans. 

Or  il  est  admissible,  à  première  vue,  que  le  dit  art.  5 
du  contrat  a  son  origine  et  sa  raison  d'être,  non  point  dans 
la  volonté  des  parties,  mais  dans  la  volonté  de  l'Etat,  formulée 
en  ces  termes  dans  l'art.  12  al.  3  de  la  loi  vaudoise  sur 
l'apprentissage:  „Le  patron  doit  assurer  l'apprenti  contre  les 
accidents  de  travail  et  prendre  à  sa  charge  au  moins  la 
moitié  de  la  prime.44  Les  parties  n'étaient  pas  libres  de  se 
soustraire  à  cette  obligation  ou  de  la  modifier,  l'art.  l*r  de  la 
même  loi  statuant  que  celle-ci  régit  tous  les  apprentissages, 
que  ses  dispositions  sont  d'ordre  public,  et  qu'il  est  interdit 
d'y  déroger  par  convention.  La  clause  emportant  pour  le 
patron  l'obligation  d'assurer  l'apprenti  se  trouve  d'ailleurs 
reproduite  dans  le  formulaire  imprimé  officiel,  obligatoire 
d'après  l'art.  6  de  la  loi,  et  les  seuls  points  laissés  à  la  libre 
réglementation  de  la  part  des  parties  étaient  ceux  laissés  en 
blanc,  soit  le  choix  de  la  Compagnie  d'assurances,  et  la  question 
de  savoir  si  les  primes  seraient  payées  par  le  patron  seul  ou 
par  moitié.  Il  suivrait  de  là  que  l'obligatioR  d'assurer  l'ap- 
prenti n'a  pas  sa  source  première  dans  l'art.  5  du  contrat, 
mais  dans  le  dit  art.  12  de  la  loi,  et  que  le  premier  serait 
destiné  seulement  à  procurer,  dans  le  cas  particulier,  l'obser- 
vation et  l'exécution  de  l'obligation  d'assurer  l'apprenti,  édictée 
par  le  second.  Il  résulterait  de  là  que  le  Tribunal  fédéral 
n'est  pas  compétent  pour  interpréter  et  appliquer  l'art.  5  du 
contrat,  puisque  pour  le  faire  il  devrait  appliquer  la  loi  can- 
tonale sur  l'apprentissage. 
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Quelle  que  puisse  être  la  valeur  de  ces  considérations, 
le  Tribunal  de  céans  n'en  doit  pas  moins,  en  définitive, 
-admettre  sa  compétence,  par  les  motifs  ci-après: 

a)  D'une  manière  générale  et  dans  son  ensemble,  la 
jurisprudence  du  Tribunal  fédéral  a  admis  en  principe  que 
le  contrat  d'apprentissage,  comme  branche  du  louage  de  services, 
relève  du  C.  O.,  et  se  trouve  régi  par  le  droit  fédéral.  (Voir 
arrêts  du  Tribunal  fédéral  dans  les  causes  Merz  c.  Strub, 
Glutz  &  Cie,  Ree.  off.  XXVII",  page  411;  Dilena  c.  Heussler, 
ibid.  XX11,  pages  1224  et  1225;  Dahinden  c.  Scherrer,  ibid. 
XX,  pages  488  et  489;  Sigg  c.  Escher,  Wyss  &  Cie,  ibid. 
XVI,  page  152;  voir  aussi  Hafner,  Commentaire  du  C.  O.  ad 
art.  338  note  2,  page  176.)  La  compétence  du  Tribunal  fé- 
déral dérivant  de  ce  fait  décisif,  doit  s'étendre  à  toutes  les 
«contestations  qui  peuvent  surgir  au  sujet  du  contrat,  sans  qu'il 
y  ait  lieu  de  distinguer  ultérieurement,  à  cet  égard,  entre  les 
diverses  clauses  de  ce  dernier,  lesquelles  sont  toutes  devenues, 
de  pai*  la  conclusion  de  ce  contrat  lui-même,  des  stipulations 
conventionnelles,  dont  le  caractère  contractuel  prime  le  carac- 
tère légal  qu'elles  pouvaient  présenter  à  l'origine;  c'est  comme 
clauses  du  contrat  que  toutes  ces  stipulations  conventionnelles 
-doivent  déployer  leurs  effets  entre  parties. 

b)  L'art.  5  du  contrat  contient  une  disposition  de  droit 
civil  pur,  savoir  l'obligation  d'assurer  l'apprenti,  et  cette  obli- 
gation, bien  qu'imposée  par  la  loi,  et  bien  qu'elle  puisse  avoir 
cté  dictée  par  des  considérations  d'ordre  public,  n'en  est  pas 
moins,  par  sa  nature,  une  disposition  de  droit  civil  pur. 
D'ailleurs,  le  Conseil  d'Etat  reconnaît  et  réserve,  à  plus  d'une 
reprise,  d'une  manière  générale  le  recours  au  Tribunal  fédéral 
pour  toutes  les  contestations  relatives  à  cette  loi,  sans  dis- 
tinction, dans  les  causes  d'une  valeur  litigieuse  d'au  moins 
2000  fr. 

c)  L'art.  5  du  contrat,  en  précisant  que  l'apprenti  sera 
assuré  à  raison  de  2  fr.  par  jour  à  la  Société  „la  Pro- 
vidence", introduit  deux  éléments  nouveaux,  qui  découlent 
de  la  volonté  concordante  des  parties,  s'exerçant  dans  les 
limites  laissées  libres  par  le  texte  légal,  et  sont  ainsi  de  nature 
<*>nventionnelle,  et  non  plus  légale.  Or  c'est  précisément  le 
sens  et  la  portée  de  cette  stipulation  additionnelle  et  conven- 
tionnelle de  l'art.  5  du  contrat  qui  fait  l'objet  de  la  contestation 
actuelle  ;  le  demandeur  prétend  en  effet  que  l'obligation  d'assurer 
a  2  fr.  par  jour  doit  s'étendre  aussi  bien  à  l'incapacité  de 
travail  permanente  qu'à  la  temporaire,  alors  que,  d'après 
le  défendeur,  le  chiffre   de  2  fr.  n'est  applicable  qu'à  Tinca- 
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pacité  temporaire.  La  question  litigieuse  porte  ainsi,  non  pas 
sur  le  principe  même  de  l'obligation  d'assurer  l'apprenti,  im- 
posée par  la  loi,  mais  sur  le  mode  d'exécution  de  cette  obli- 
gation, fixé  par  la  volonté  des  parties.  (Entsch.  vom  10.  Ok- 
tober 1902  i.  S.  Maître  c.  Ryser.) 


20.  Abtretung  von  Privatrechten.  Begehren  um  Total- 
abnahme einer  Liegenschaft  wegen  Verunmöglichung  oder  Er- 
schtverung  des  darauf  betriebenen  Geiverbes.  B.-Ges.  betr.  die 
Verbhidlichkeit  zur  Abtretung  von  Privatrechten  vom  1.  Mai 
1850,  Art.  4  Ziff.  1,  Art.  3.  Ermittlung  des  Verkehrswertes 
einer  Liegenschaft,  auf  der  eine  Fabrik  betrieben  wird. 

Die  Gesellschaft  für  Malzfabrikation  hat  von  ihrem  2974  m* 
haltenden  Grundstücke  an  der  Margarethenstrasse  in  Basel 
der  S.  C.  B.  einen  Teil  im  Umfange  von  1174  in2  abzutreten. 
Auf  diesem  Teile  befand  sich  zurzeit  der  Einleitung  der  Ex- 
propriation ein  mit  der  Margarethenstrasse  auf  gleicher  Höhe 
gelegenes  Areal,  auf  welchem  das  Wohn-  und  Verwaltungs- 
gebäude stand;  zwischen  Wohnhaus  und  Bahnlinie,  welch 
letztere  nördlich  vom  Grundstücke  lag,  war  ein  Vorgarten 
angelegt.  Auf  dem  verbleibenden  Grundstück  stehen  das 
Fabrikgebäude  und  die  maschinellen  Einrichtungen  etc.  Die 
Bahnlinie  wird  durch  die  Erweiterung  nicht  nur  näher  an 
das  verbleibende  Grundstück  gerückt  (auf  ca.  6  m  gegenüber 
ca.  65  m,  wie  früher),  sondern  auch  tiefer  gelegt,  und  zwar 
ca.  3  m  tiefer  als  der  Hofboden  der  Mälzerei.  Die  Expro- 
priatin  hat  nun  in  erster  Linie  das  Begehren  gestellt,  die 
Expropriante  sei  zur  Totalabnahme  ihres  Grundstückes  zu 
verpflichten.  Diesen  Antrag  begründete  sie  u.  a.  damit,  der 
Fortbetrieb  der  Malzfabrikation  werde  ihr  infolge  der  durch 
das  Näherrücken  der  Bahn  durch  Rauch-  und  Russeinwirkung 
bewirkten  Verschlechterung  des  Malzes  vemnmöglicht. 

Die  Schatzungskommission  wies  dieses  Begehren  ab.  Von 
den  bundesgerichtlichen  Experten  war  eine  Mehrheit  (drei  von 
fünf)  der  Ansicht,  die  von  der  Expropriatin  behauptete  Ver- 
schlecht erung  des  Malzes  und  dadurch  bewirkte  Verunmög- 
lichung des  Betriebes  sei  tatsächlich  vorhanden;  eine  Minder- 
heit nahm  dies  nicht  an,  stimmte  aber  der  Mehrheit  darin 
bei,  dass  jedenfalls  das  Renommée  der  Malzfabrik  infolge 
Näherrückens  der  Bahn  derart  Schaden  leide,  dass  ein  ratio- 
neller Betrieb  nicht  mehr  lohnend  sei. 

Das  Bundesgericht  hat  dem  Begehren  stattgegeben, 
mit  folgender  Begründung:  Das  Begehren  um  Totalabnahme 
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kann  sich  nur  stützen  auf  Art.  4,  Ziff.  1  des  Expropriations- 
gesetzes, wonach  Total-Expropriation  vom  Expropriaten  dann 
verlangt  werden  kann,  „wenn  von  einem  Gebäude  oder  von 
einem  Komplex  von  Liegenschaften,  der  zur  Betreibung  eines 
Gewerbes  dient,  ein  Teil  abgetreten  werden  muss,  ohne 
welchen  die  Benutzung  des  Gebäudes  oder  die  Betreibung  des 
Gewerbes  nur  mit  grossen  Schwierigkeiten  oder  gar  nicht 
möglich  ist,  und  welcher  auch  nicht  durch  andere  angemessene 
Veranstaltungen  ersetzt  werden  kann."  Ob  eine  derartige 
Erschwerung  oder  Verunmöglichung  der  Benutzung  des  Ge- 
bäudes oder  des  Gewerbebetriebes  vorliegt,  ist  Tat-  und  der 
Natur  der  Sache  nach  speziell  Expertenfrage;  dagegen  ist  es 
eine  Rechtsfrage,  welche  Erschwerungen  oder  Verunmög- 
lichungen  den  Tatbestand  dieser  Gesetzesbestimmung  erfüllen, 
unter  dieselbe  fallen.  Es  sind  daher  die  von  der  Expro- 
priatin  für  das  Begehren  auf  Total  -  Expropriation  geltend 
gemachten  Gründe  zu  prüfen,  sowohl  darauf,  ob  sie  überhaupt 
unter  Art.  4  Ziff.  1  Expr.-Ges.  fallen,  als  auch  darauf,  ob  sie 
an  sich  stichhaltig,  erwiesen  seien. 

Der  Urteilsantrag  erachtet  den  vierten  von  der  Expro- 
priatin  geltend  gemachten  Grund  für  Totalabnahme:  Verun- 
möglichung des  Weiterbetriebes  der  Malzfabrik  infolge  ver- 
mehrter Rauch-  und  Russbelästigung,  verursacht  durch  das 
Näherrücken  und  das  Tieferlegen  der  Bahn,  als  tatsächlich 
erwiesen,  und  nimmt  an,  dieser  Umstand  falle  unter  Art.  4 
Ziff.  1  Expr.-Ges.  In  der  Verhandlung  vor  Bundesgericht 
hat  der  Vertreter  der  Expropriante  nur  das  Vorhandensein 
der  Verunmöglichung  des  Fortbetriebes  der  Mälzerei,  also 
die  tatsächliche  Begründung  des  Antrages  auf  Totalabnahme 
bestritten,  dagegen  die  Anwendbarkeit  des  Art.  4  Ziff.  1 
Expr.-Ges.  für  den  Fall  des  Vorhandenseins  jener  tatsächlichen 
Voraussetzung  nicht  in  Zweifel  gezogen.  Dessenungeachtet 
darf  nicht  etwa  gesagt  werden,  durch  diese  Stellungnahme 
der  Expropriante  sei  das  Bundesgericht  der  Prüfung  der 
Rechtsfrage,  ob  der  von  der  Expropriatin  geltend  gemachte 
Grund  für  Totalabnahme,  sein  tatsächliches  Vorhandensein 
vorausgesetzt,  unter  die  mehrerwähnte  Gesetzesbestimmung 
subsumiert  werden  könne,  enthoben;  dieser  Prüfung  kann  sich 
das  Bundesgericht  nicht  entziehen,  eben  weil  es  sich  um  eine 
Rechtsfrage,  und  um  eine  blosse,  für  das  Bundesgericht  un- 
verbindliche Rechtsauffassung  der  Expropriante  (oder  ihres 
Vertreters)  handelt,  und  den  Ausführungen  der  Expropriante  — 
eben  weil  sie  blosse  Rechtsausführungen  sind  —  nicht  die 
Bedeutung  beigelegt  werden  darf,   sie  sei   eventuell  mit  der 
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Anwendung  des  die  Totalabnahmepflicht  regelnden  Art.  4 
Ziff.  1  Expr.-Ges.  einverstanden,  widersetze  sich  also  eventuell 
der  Totalabnahme  nicht.  Wird  nun  jene  Rechtsfrage  geprüft, 
so  ergibt  sich  folgendes:  Nach  dem  Wortlaut  des  Art.  4  Ziff.  1 
Expr.-Ges.  kann  zweifelhaft  sein,  ob  der  Umstand  der  Ver- 
unmöglichung  des  Weiterbetriebes  der  Mälzerei  wegen  Ver- 
schlechterung des  Malzes  infolge  Näherrückens  und  Tiefer- 
legens der  Bahn  unter  diese  Gesetzesbestimmung  falle.  Denn 
nach  dem  Wortlaute  wird  verlangt,  dass  die  „Betreibung  des- 
Gewerbes"  „nur  mit  grossen  Schwierigkeiten  oder  gar  nicht 
möglich  ist44,  weil  ein  Teil  abgetreten  werden  muss,  ohne  dea 
der  Betrieb  nicht  oder  nur  sehr  erschwert  möglich  ist;  die 
Verunmöglichung  oder  grosse  Erschwerung  des  Betriebes  muss 
also  nach  diesem  Wortlaute  eine  direkte  Folge  davon  seinr 
dass  ein  Teil  der  Liegenschaft  abgetreten  werden  muss.  Nun 
könnte  gesagt  werden,  dieser  Fall  liege  bei  dem  hier  behan- 
delten Umstände  nicht  vor:  die  Mälzerei  könne  trotzdem 
faktisch  weiter  betrieben  werden.  Allein  hiegegen  könnte 
zunächst  wohl  nicht  ohne  Grund  eingewendet  werden:  nach 
den  Expertengutachten  stehe  fest,  dass  jede  Mälzerei  zu  einem 
rationellen  Betriebe  eines  gewissen  Umschwunges  gegen  Be- 
lästigung und  Schädigung  durch  Rauch  und  Russ  bedürfe; 
werde  nun  von  diesem  Umschwung  ein  Teil  abgetreten,  und 
entstehe  hiedurch  Verschlechterung  des  Malzes,  so  sei  diese 
und  damit  die  Erschwerung  oder  Verunmöglichung  direkt  auf 
die  Abtretung  jenes  Teiles  zurückzuführen,  beruhe  sie  auf 
dieser  Abtretung  eines  Teiles  als  wirkender  Ursache.  Sodann 
aber  darf  Art.  4  Ziff.  1  Expr.-Ges.  überhaupt  nicht  so  ein- 
schränkend ausgelegt  werden,  wie  in  der  obigen,  wörtlichen 
Interpretation  geschehen.  Eine  rationelle  Auslegung  dieser 
Gesetzesbestimmung  muss  auch  zurückgreifen  auf  den  die 
volle  Schadenersatzpflicht  des  Exproprianten  für  allen  dem 
Expropriaten  aus  der  Abtretung  erwachsenden  Vermögens- 
schaden aufstellenden  Art.  3  1.  c.  Nach  diesem  Grundsatze 
steht  fest,  dass  der  Expropriât  zu  entschädigen  ist  für  den. 
Minderwert  des  verbleibenden  Grundstücks.  Art.  4  enthält 
nun  nur  eine  Weiterbildung  dieses  Grundsatzes,  wenn  er 
unter  bestimmten  Voraussetzungen  dem  Expropriaten  das 
Recht  gibt,  vom  Exproprianten  die  Gesamtabnahme  zu  ver- 
langen. Allerdings  statuiert  diese  Bestimmung  ein  ausnahms- 
weises  Recht,  allein  doch  nicht  in  dem  Sinne,  dass  sie  streng 
nur  nach  dem  Wortlaute  auszulegen  wäre.  Jene  Voraus- 
setzungen sind  wie  folgt  normiert:  die  Totalabnahme  kann 
(vom    Expropriaten)    verlangt   werden,    wenn    entweder   von 
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einem  Grundstück,  dessen  Abtretung  nur  teilweise  erforderlich 
ist,  nicht  wenigstens  ein  zusammenhängender  Flächenraum 
von  5000  □'  übrig  bleibt  (Art.  4  Ziff.  2),  oder  „wenn  von 
einem  Gebäude  oder  von  einem  Komplex  von  Liegenschaften, 
der  zur  Betreibung  eines  Gewerbes  dient,  ein  Teil  abgetreten 
werden  muss,  ohne  welchen  die  Benutzung  des  Gebäudes  oder 
die  Betreibung  des  Gewerbes  nur  mit  grossen  Schwierigkeiten 
oder  gar  nicht  möglich  ist,  und  welcher  auch  nicht  durch 
andere  angemessene  Veranstaltungen  ersetzt  werden  kann." 
Während  nun  Ziffer  2  den  Fall  der  Zerstückelung  und  Ver- 
kleinerung des  Grundstückes  im  Auge  hat  und  ein  objektives 
Kriterium  für  die  Totalabnahmepflicht  aufstellt,  nämlich  den 
Umfang  des  verbleibenden  Restgrundstückes  (gleich  einer  An- 
zahl anderer  Expropriationsgesetze;  vergi.  Eger,  das  [preuss.] 
Gesetz  über  die  Enteignung  von  Grundeigentum,  2.  Aufl.,  I, 
S.  281),  stellt  Ziffer  1  ab  auf  die  Zweckbestimmung  des 
Grundstückes,  auf  seine  individuelle  Beschaffenheit  und  Be- 
nutzung. Und  zwar  genügt  nach  dem  eidgen.  Expropriations- 
gesetze schon  der  Umstand,  dass  die  Benutzung  des  Gebäudes 
oder  die  Betreibung  des  (auf  dem  Grundstücke  betriebenen) 
Gewerbes  infolge  der  Abtretung  eines  Teiles  nur  mit  grossen 
Schwierigkeiten  möglich  ist.  Eine  derartige  Erschwerung  oder 
Verunmöglichung  der  bisherigen  Benutzung  kann  nun  auch 
herbeigeführt  werden  durch  die  mittelbaren  Folgen  der  Ab- 
tretung eines  Teiles,  namentlich  gerade  durch  die  Rauch-  und 
Russeinwirkungen  infolge  dieser  Abtretung;  und  in  Weiter- 
bildung des  Grundsatzes  der  vollen  Entschädigung  für  allen 
dem  Expropriaten  aus  der  Abtretung  entstehenden  Schaden 
soll  dem  Expropriaten  auch  dann,  wenn  das  Restgrundstück 
infolge  der  mittelbaren  Folgen  der  Abtretung  eines  Teiles  zu 
seiner  bisherigen  Zweckbenutzung  gar  nicht  oder  nur  mit 
Schwierigkeiten  geeignet  ist,  das  Recht  zustehen,  die  Abnahme 
des  für  ihn  zum  Fortbetriebe  des  Gewerbes  unbrauchbar  ge- 
wordenen Teiles  zu  verlangen.  (Anders  allerdings  z.  B.  nach 
preuss.  Enteignungsgesetz,  nach  Eger  a.  a.  0.  S.  284.)  Ob  nun 
das  Restgrundstück  bei  der  Abtretung  eines  Teiles  nach  seiner 
bisherigen  Zweckbestimmung  noch  wreiter  benutzt  werden  kann 
oder  nicht,  ist  eine  Sachverständigenfrage.  (Folgen  Ausfüh- 
rungen über  das  Gutachten.)  Hat  so  das  Gutachten  der  Mehr- 
heit der  bundesgerichtlichen  Expertenkommission  zur  Grund- 
lage zu  dienen,  so  sind  die  tatsächlichen  Voraussetzungen  der 
Anwendbarkeit  des  Art.  4  Ziff.  1  Expr.-Ges.  gegeben  und  ist 
dieser  nach  dem  gesagten  zur  Anwendung  zu  bringen.  Die 
Frage,  ob  die  Gefährdung  des  Renommées  der  Expropriatin 
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einen  genügenden  Grund  für  Totalabnahme  im  Sinne  des 
genannten  Artikels  bilden  würde,  kann  damit  dahingestellt 
bleiben. 

Ueber  die  Berechnung  des  Wertes  der  Liegenschaft 
hat  sich  das  Bundesgericht  sodann  folgendermassen  ausge- 
sprochen :  Zu  ermitteln  ist  nach  feststehendem  Grundsatze  der 
Verkehrswert  der  abzutretenden  Liegenschaft.  Diese  Liegen- 
schaft dient  hier  zum  Betriebe  eines  Gewerbes  und  es  steht 
nach  der  Praxis  des  Bundesgerichts  ebenfalls  fest,  dass  bei 
Bemessung  der  Entschädigung  auch  auf  die  Verwendung  der 
Liegenschaft  Rücksicht  genommen  wird.  Die  bundesgericht- 
lichen Experten  berechnen  nun  den  Verkehrswert  nach  einer 
in  Expropriationsfällen  ziemlich  häufig  angewendeten  Methode 
in  der  Weise,  dass  sie  zunächst  den  Anlagewert,  dann  den 
Rentabilitätswert  ermitteln,  und  hierauf  als  Verkehrswert  das 
Mittel  zwischen  diesen  beiden  Werten  bezeichnen.  Der  Ur- 
teilsantrag schliesst  sich  dieser  Auffassung  grundsätzlich  an, 
und  aucli  beide  Parteien  halten  diese  Berechnungsweise  für 
richtig.  Es  kann  jedoch  bei  Enteignung  von  Liegenschaften, 
auf  denen  ein  Gewerbe  betrieben  wird,  nicht  so  rein  sche- 
matisch verfahren  werden.  Als  leitender  Grundsatz  für  die 
dem  Expropriaten  gemäss  Art.  3  Expr.-Ges.  zu  leistende  Ent- 
schädigung hat  zu  dienen,  dass  der  Expropriât  vollständigen 
Ersatz  für  alle  Vermögensnacht  eile,  die  ihm  durch  die  Ent- 
ziehung seines  Eigentums  zugefügt  werden,  erhalten  soll;  er 
soll  sonach  in  den  Stand  gesetzt  werden,  an  anderem  Orte 
eine  Ersatzliegenschaft  von  demselben  Werte  erwerben  und 
ein  Etablissement  von  ungefähr  dem  gleichen  Werte  erstellen 
zu  können.  Von  diesem  Gesichtspunkte  aus  kann  der  Ren- 
tabilitätswert einer  Fabrikliegenschaft  bei  der  Bemessung  des 
der  Expropriation  zu  Grunde  zu  legenden  Wertes  nur  inso- 
weit in  Betracht  fallen,  als  die  Rendite  auf  der  Beschaffen- 
heit des  Grundstückes  selber  beruht,  z.  B.  eine  Folge  der 
Lage  desselben  ist,  oder  direkt  der  Boden  ausgebeutet  wird 
(bei  Steinbrüchen,  Kiesausbeutung,  Torfstich  etc.);  dagegen 
hat  die  Rendite  mit  der  Expropriation  nichts  zu  tun,  wenn 
sie  im  wesentlichen  herrührt  von  der  persönlichen  Tätigkeit 
des  Fabrikinhabers,  da  nicht  diese,  sondern  nur  das  Instru- 
ment dieser  Tätigkeit  enteignet  wird.  Im  vorliegenden  Falle 
nun  ist  die  Rentabilität  von  der  Betreibung  des  Gewerbes 
gerade  auf  diesem  Grundstücke  nicht  abhängig;  sie  kann  da- 
her nicht  als  direkter  Faktor  für  die  Bestimmung  des  Ver- 
kehrswerles  verwendet  werden.  Wohl  aber  darf  auf  sie  ab- 
gestellt werden  zur  Kontrollierung  des  andern  Wertes,  der  zur 
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Bestimmung  des  Verkehrswertes  dient,  nämlich  des  Anlage- 
wertes. Denn  grundsätzlich  ist  bei  Verhältnissen,  wie  bei  den 
vorliegenden,  bei  denen  die  Rentabilität  nicht  aus  der  Liegen- 
schaft als  solcher  fliesst,  sondern  eine  Folge  der  auf  ihr  er- 
bauten Fabrikgebäude  ist,  der  Verkehrswert  (und  damit  der 
Expropriationswert)  zu  bestimmen  nach  dem  Anlage  wert  ;  nur 
kontrollierend  und  ergänzend  darf  der  Rentabilitätswert  bei- 
gezogen werden.  (Entsch.  vom  13.  Dezember  1902  i.  8.  Gesell- 
schaft für  Malzfabrikation  c.  Schweizerische  Bundesbahnen.) 


21.  Abtretung  von  Privatrechten.  Bundesgesetz  be- 
treffend Verbindlichkeit  zur  Abtretung  von  Privatrechten  vom 
1.  Mai  1850,  Art.  23  Abs.  1.  Rechtliche  Veränderungen  nach 
der  Planauflage;  Berücksichtigung  im  Expropriationsverfahren 
mit  Bezug  auf  die  Frage,  wer  berechtigt  sei;  Nichtberücksich- 
tigung bei  Ausmittlung  der  Entschädigungssumme.  Arglistige 
Veranstaltungen  des  Expropriâtes 

Die  S.  C.  B.  bedurfte  zur  Geleiseerweiterung  auf  der 
Station  E.  eines  Streifens  Wieslandes  längs  dem  Bahndamme. 
Als  Eigentümer  des  fraglichen  Landes  wrar  zur  Zeit  der  Plan- 
auflage den  5.  Dezember  1899  J.  Suter  eingetragen.  Am 
18.  Januar  1900  wurde  ein  Teil  des  fraglichen  Landes  an 
K.  Gut  zugefertigt,  gestützt  auf  einen  vom  12.  Oktober  1899 
datierten  Kaufvertrag  zwischen  Suter  und  Gut.  Gut  hatte 
schon  bald  nach  dem  Kaufvertrage  Anstalten  gemacht,  auf  dem 
Grundstücke  zu  bauen,  und  trotz  einer  Warnung,  die  ihm  die 
8.  C.  B.  am  15.  November  1899  zukommen  Hess,  mit  gewissen 
baulichen  Arbeiten  (Aufführung  von  Mauern  ohne  Kellergra- 
bungen) begonnen.  Gut  hat  nun  vor  der  Schatzungskommission 
folgende  Ansprüche  angemeldet:  Entschädigung  für  Land  und 
Bäume,  für  Minderwert  des  verbleibenden  Grundstückes,  Er- 
satz bereits  erwachsener  Baukosten,  Vergütung  der  Entschädi- 
gung an  den  Bauunternehmer  Labhardt.  Von  diesen  Forde- 
rungen hat  die  Schatzungskommission  nur  die  Entschädigung 
für  Land  und  Bäume  grundsätzlich  gutgeheissen,  den  Expro- 
priaten  dagegen  mit  seinen  übrigen  Begehren  abgewiesen. 
Dieser  Entscheid  stützt  sich  darauf,  die  von  der  Expropriante 
-erhobene  Einrede  der  Arglist,  begründet  damit,  der  vom 
21.  Oktober  1899  datierte  Kaufvertrag  und  das  damit  zusammen- 
hängende Bauprojekt  des  Expropriaten  Gut  seien  eine  Schein- 
machenschaft und  alles  hieraus  sich  ergebende  sei  daher  im 
Expropriationsverfahren  nicht  zu  berücksichtigen,  sei  gutzu- 
heissen.     Dagegen   müsse  Gut    immerhin  als  Eigentümer   als 
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forderungsberechtigt  mit  Bezug  auf  den  abzutretenden  Grund 
und  Boden  anerkannt  werden,  und  sei  die  von  der  Expropri- 
antin  erhobene  Einrede  der  mangelnden  Aktivlegitimation  des 
Gut  insofern  unbegründet. 

Das  Bundesgericht,  an  welches  beide  Parteien  gelangten, 
hat  ebenfalls  nur  eine  Entschädigung  für  Land  und  Bäume 
zugesprochen  und  die  weiter  gehenden  Forderungen  des  Ex- 
propriaten  abgewiesen,  aus  folgenden  Gründen: 

Die  von  der  Schatzungskommission  bejahte  Frage,  ob  es 
sich  beim  Kaufe  vom  „21.  Oktober44  1899  um  ein  Schein- 
geschäft handle,  braucht  nicht  entschieden  zu  wrerden.  Denn 
nach  Art.  23  des  Expropriationsgesetzes  darf  vom  Tage  der 
öffentlichen  Bekanntmachung  des  Bauplanes  (der  Planauflage) 
an  „mit  Beziehung  auf  die  rechtlichen  Verhältnisse  des  Ab- 
tretungsgegenstandes44 keine  Veränderung  vorgenommen  wer- 
den. Dennoch  vorgenommene  Veränderungen  sind  allerdings, 
nicht  ungültig,  allein  sie  sind  nach  der  Bestimmung  des  Ge- 
setzes „bei  Ausmittlung  der  Entschädigungssumme  nicht  zu 
berücksichtigen.44  Darnach  ist  Gut  zwar  in  der  Tat  als  Eigen- 
tümer von  900  m2  des  abzutretenden  Landes  (und  von  im 
ganzen  1600  m 2)  und  demgemäss  als  Expropriât  zu  betrachten 
und  zu  behandeln,  und  hat  die  Expropriante  die  Einrede  der 
mangelnden  Sachlegitimation  des  Expropriaten  mit  Recht  fallen 
gelassen.  Allein  da  die  Fertigung,  und  damit  der  Eigentums- 
übergang, erst  nach  der  Planauflage  stattgefunden  hat,  ist  der 
Eigentumswechsel  insofern  nicht  zu  berücksichtigen,  als  Gut 
zu  behandeln  ist,  wie  Suter  zu  behandeln  wäre,  d.  h.  die  Ent- 
schädigung für  Gut  ist  so  zu  bemessen,  wie  sie  zu  bemessen 
wäre  für  Suter.  Hiernach  ist  dann  aber  klar,  dass  nur  das 
abzutretende  Land  und  die  Bäume  zu  entschädigen  sind.  Von 
einer  Minderwertsentschädigung  für  das  verbleibende  Rest- 
grundstück (700  m 2)  kann  deshalb  keine  Rede  sein,  weil  für 
den  Verkäufer  Suter  ein  derartiger  Minderwert  nicht  vorhanden 
war,  da  er  auch  ohne  die  900  m*  ein  zusammenhängendes 
grösseres  Stück  Land  besessen  hätte.  Baukosten,  Entschädigung 
an  Labhardt  u.  s.  w.  sind  nicht  zu  sprechen,  weil  die  betreffen- 
den Vorkehren  und  Auslagen  nur  erfolgten  mit  Hinsicht  auf 
den  Eigentumsübergang.  Daas  übrigens  diese  letzteren  For- 
derungen unbegründet  sind,  ergibt  sich  weiter  auch  daraus, 
dass  der  Expropriât  es  sich  selber  zuzuschreiben  hat.  wrenn 
er  trotz  Mitteilung  von  der  bevorstehenden  Expropriation  bau- 
liche Veränderungen  auf  dem  Grundstücke  vorgenommen  und 
sich  dadurch  Kosten  zugezogen  hat  ;  zum  Ersätze  dieser  Kosten 
kann  die  Expropriante  auch  vom  Standpunkte  der  bona  fifles- 
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aus  nicht  verhalten  werden.  (Entsch.  vom  27.  November  1902 
i.  S.  Gut  c.  Schweizerische  Bundesbahnen.) 


22.  Ehescheidung.  Bandesgesetz  betreffend  Civüstand 
und  Ehe  vom  24.  Dezember  1874,  Art.  45  und  47.  Verliältnis 
der  beiden  Artikel  beziehungsweise  der  darin  geregelten  Schei- 
dungsgründe zu  einander.  Bei  zwei  eviseitigen  Scheidungs- 
begehren, die  auf  Art.  47  gestützt  sind,  kann  die  Scheidung  nicht  auf 
Grund  des  Art.  45  ausgesprochen  werden.  Tatsacfien,  die  in  der 
Ehescheidungsklage  aufgeführt  sind,  und  die  Ehescheidungsklage 
als  seiche  können  nicht  als  Verschulden  des  klagenden  Ehegatten, 
das  den  Beklagten  seinerseits  zur  Ehescheidung  berechtigen  würde, 
geltend  gemacht  werden. 

Eine  Ehefrau  erhob  Scheidungsklage  gestützt  auf  Art.  47 
des  Bundesgesetzes  betreffend  Civüstand  und  Ehe.  Der  Ehe- 
mann bestritt  die  Klage,  erhob  aber  seinerseits  Scheidungs- 
klage und  zwar  wesentlich  aus  Gründen,  die  er  in  der  Klage 
selbst  erblickte.  Die  kantonalen  Gerichte  (in  zweiter  Instanz 
das  Obergericht  des  Kantons  Solothurn)  schieden  die  Ehe  ge- 
stützt auf  Art.  45  des  Bundesgesetzes  betreffend  Civüstand  und 
Ehe.  Das  Bundesgericht,  das  das  Urteil  im  Dispositiv  be- 
stätigte, erklärte  dieses  Vorgehen  für  unzulässig,  mit  folgender 
Begründung: 

Von  den  beiden  kantonalen  Instanzen  ist  die  Auflösung 
der  Ehe  in  Anwendung  von  Art.  45  des  Civilstands-  und  Ehe- 
gesetzes ausgesprochen  wTorden.  Nun  hatten  aber  die  Liti- 
ganten die  Scheidung  nicht  vereint  beantragt,  sondern  jeder 
von  ihnen  hatte  mit  der  Behauptung,  dass  die  Ehe  aus  Ver- 
schulden des  anderen  Teües  tief  zerrüttet  sei,  für  sich  ein 
Begehren  auf  Trennung  derselben  eingereicht  und  dabei  be- 
stritten, dass  die  Gegenpartei  begründeten  Anlass  zur  Ein- 
reichung der  Scheidungsklage  habe.  Als  Scheidungsgrund 
woüten  also  offenbar  beide  Parteien  auf  Art.  47  abstellen, 
und  unter  diesen  Umständen  muss  auch  dieser  Artikel  und 
nicht  Art.  45  des  Bundesgesetzes  zur  Anwendung  kommen. 
Denn  Art.  45  sieht  den  Fall  vor,  wo  die  Ehegatten  mit  einem 
gemeinsamen  Scheidungsbegehren  die  Auflösung  der  Ehe  ver- 
langen, ohne  dass  einer  von  ihnen  ein  besonderes,  für  ihn 
îdlein  einen  Anspruch  auf  Scheidung  begründendes  Verschulden 
des  anderen  Teiles  geltend  machen  würde.  Es  soll  nach  diesem 
Artikel  lediglich  die  objektive  Tatsache  ausschlaggebend  sein, 
dass  das  eheliche  Leben  in  einer  Weise  sich  als  getrübt  und 
jeden  inneren  Gehaltes  entbehrend  darstellt,  die  ein  ferneres 
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Zusammenleben  der  Ehegatten,  weil  mit  dem  sittlichen  Wesen 
der  Ehe  unverträglich,  nicht  zulässt.  Verlangt  dagegen  jede 
der  Parteien  für  sich,  unter  Berufung  auf  Verfehlungen  der 
anderen  als  Scheidungsgründe,  die  Trennung  des  ehelichen 
Bandes,  so  hat  man  es  mit  zwei  einseitig  gestellten  Schei- 
dungsbegehren im  Sinne  des  Art.  46  beziehungsweise  47  zu 
tun.  Hienach  hätten  die  kantonalen  Instanzen  die  beiden 
Scheidungsklagen  auf  Grund  dieses  Artikels  (das  heisst  speziell 
des  nach  der  Sachlage  allein  in  Betracht  kommenden  Art.  47) 
beurteilen  sollen.  Dass  sie  es  nicht  getan  haben,  kann  das 
Bundesgericht  nicht  hindern,  seinen  Entscheid  von  diesem 
Standpunkte  aus  zu  fällen,  da  das  Scheiduiigsurteil,  wenn 
auch  die  Trennung  der  Ehe  als  solche  unangefochten  ist,  keinen 
definitiven  Charakter  hat,  so  lange  noch  über  die  Schuldfrage 
und  damit  über  die  Scheidungsgründe  unter  den  Parteien  Streit 
herrscht.  (Amtl.  Sammlung  Bd  XXIV,  II,  Nr.  42  p.  303  und 
Bd  XXV,  H,  Nr.  31  p.  271.) 

Es  ist  richtig,  dass  die  frühere  bundesgerichtliche  Praxis 
Art.  45  auch  als  anwendbar  erklärt  hat,  wenn  beide  Ehegatten, 
gestützt  auf  Art.  47,  die  Scheidung  verlangen.  Allein  bei  er- 
neuter Prüfung  erscheint  diese  Auffassung  nicht  haltbar,  son- 
dern muss  die  hier  gegebene  Auslegung  des  Art.  45  als  richtig 
angesehen  werden.  Das  ergibt  sich  schon  aus  der  historischen 
Entstehung  dieser  Bestimmung,  welche  aus  einem  modifizierten 
Antrag  auf  Zulassung  einer,  an  gewisse  einschränkende  Be- 
dingungen geknüpften  Scheidung  par  consentement  mutuel  im 
Sinne  des  Code  Civil  Vaudois  (Scheidung  wegen  gegenseitiger 
unüberwindlicher  Abneigung)  hervorgegangen  ist.  Allein  auch 
die  Oekonomie  des  Gesetzes  spricht  dafür.  Wenn  bei  den 
Voraussetzungen  des  Art.  47  eine  Scheidung  auf  einseitiges 
Begehren  eines  Ehegatten  ausgesprochen  werden  kann,  so  ver- 
steht es  sich  wohl  von  selbst,  dass  das  auch  zulässig  ist, 
wenn  beide  Ehegatten  mit  Klage  und  Widerklage  die  Schei- 
dung verlangen,  jeder  Teil  auf  ein  Verschulden  des  anderen 
sich  stützend.  Art.  45  kann  also  nicht  diesen  letzteren  Fall 
im  Auge  haben.  Andernfalls  wäre  es  nicht  erklärlich,  warum 
Art.  45  nicht  an  Art.  47  angeschlossen,  sondern  an  die  Spitze 
der  Scheidungsgründe,  von  Art.  47  noch  durch  Art.  46  ge- 
trennt, gestellt  worden  ist.  Art.  45  muss  also  einen  anderen 
Tatbestand  enthalten,  nämlich  nicht  zwei  selbständige,  auf 
Art.  47  sich  stützende,  sondern  ein  gemeinsames  Scheidungs- 
begehren beider  Ehegatten,  mit  dem  Nachweis  einer  so  tiefen 
Zerrüttung  des  ehelichen  Verhältnisses,  dass  eine  Fortsetzung 
der  Ehe  mit  dem  Wesen  einer  solchen  unverträglich  erscheint. 
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Daraus  erklärt  sich  auch,  dass  bei  Art.  45,  wie  bei  Art.  46 
und  im  Gegensatz  zu  Art.  47,  eine  zeitliche  Trennung  von 
Tisch  und  Bett  ausgeschlossen  wurde,  weil  im  Widerspruch 
stehend  mit  der  Natur  des  Scheidungsgrundes.  Wenn  also, 
wie  das  Bundesgericht  stets  erklärt  hat,  Scheidungsklagen  aus 
Art.  46  nicht  unter  Art.  45  gebracht  werden  dürfen,  sondern 
nach  den  Voraussetzungen  des  Art.  46  zu  beurteilen  sind,  so 
muss  das  gleiche  auch  gelten  gegenüber  Art.  47,  da  auch  hier 
Voraussetzungen  und  Folgen  der  Scheidung  durchaus  nicht 
identisch  sind  mit  den  aus  Art.  45  resultierenden. 

Ueber  die  Scheidungsklage  des  Beklagten  sodann  sprach 
sich  das  Bundesgericht  folgendermassen  aus: 

Was  sodann  den  Hinweis  auf  die  Scheidungsklage  an- 
langt, so  ist  der  Auffassung  der  Vorinstanz  beizustimmen,  dass 
diese  Klage  an  sich  nicht  als  Scheidungsgrund  beziehungsweise 
als  für  die  Beurteilung  der  Verschuldensfrage  relevantes  Mo- 
ment in  Betracht  gezogen  werden  darf.  Die  Widerklage  des- 
jenigen Teils,  gegen  den  die  Scheidung  verlangt  wird,  kann 
ihre  Basis  unmöglich  auf  den  Inhalt  der  Scheidungsklage  selbst 
gründen  in  dem  Sinne,  daas  die  Tatsache  und  die  Art  und 
Weise  der  Klageinreichung  dem  klägerischen  Ehegatten  anzu- 
rechnen wäre  als  ein  für  die  eingetretene  Zerrüttung  der  Ehe 
erheblicher  Umstand.  Massgebend  für  die  Würdigung  der 
Verschuldensfrage  ist  vielmehr  der  Zeitpunkt  der  Klaganhebung. 
Danach,  nach  den  in  diesem  Zeitpunkte  obwaltenden  Verhält- 
nissen, bestimmt  es  sich,  ob  und  aus  wessen  Verschulden  die 
Ehe  zu  scheiden  sei,  während  das  nachherige  Verhalten  der 
beiden  Parteien  während  des  hängigen  Prozesses  nur  für  die 
Kosten-  und  Entschädigungsfrage  von  Bedeutung  sein  kann. 
Die  gegenteilige  Ansicht  —  wonach  der  klagende  Ehegatte  zu 
gewärtigen  hätte,  dass  die  gegen  den  anderen  erhobenen  Vor- 
würfe, soweit  ihm  deren  Beweis  misslingt,  wiederum  gegen 
ihn  als  Verschuldungsgründe  geltend  gemacht  werden  könnten  — 
raü8ste  zu  einer  unzulässigen  Schmälerung  des  Klagerechts 
und  zu  unhaltbaren  Konsequenzen  führen.  So  ist  es  natür- 
lich nicht  angängig,  dass  wenn  z.  B.  die  Klagpartei  den  voll- 
gültigen Beweis  des  dem  anderen  Teile  vorgeworfenen  Ehe- 
bruches zu  erbringen  ausser  Stande  war,  dann  der  Beklagte 
widerklageweise  wegen  einer  in  diesem  Vorwurfe  liegenden 
tiefen  Ehrenkränkung  auf  Scheidung  antragen  und  so  die 
Scheidung  der  Ehe  nach  Art.  46  lit.  b  erzwingen  kann,  wäh- 
rend der  klagende  Teil  noch  in  eventueller  Weise  und  zwar 
mit  gutem  Grunde  auf  Art.  47  des  Bundesgesetzes  abgestellt 
hätte  und  die  Ehe  tatsächlich  durch   die  Schuld   des  Wider- 
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klägers  zu  einer  zerrütteten  im  Sinne  dieses  Artikels  geworden 
ist.  (Entsch.  vom  18.  Dezember  1902  i.  S.  Bloch  contra 
Bloch.) 


23.  Art.  50,  52,  54  und  55  0.  R.  Aküvlegitimation  zur 
Klage.  Vererblichkeit  der  Ansprüche  aus  diesen  Gesetzesbestim- 
mungen. 

Frau  M.  E.  Justice  und  ihr  Sohn  Michael  Justice  erhoben 
Klage  gegen  P.  M.  Barrai,  Superior  des  Instituts  Bethlehem 
in  Immensee,  und  den  Bezirksammann  und  den  Amtsschreiber 
von  Küssnacht,  Kantons  Schwyz,  gestützt  darauf,  dass  die 
beiden  genannten  Amtspersonen  auf  Veranlassung  des  Barrai 
den  M.  J.  und  dessen  Bruder  William  J.  (die  bei  B.  in  Dienst 
gestanden)  aus  dem  Kanton  Schwyz  ausgewiesen  und  fort- 
geschafft hatten,  was  nach  der  Behauptung  der  Klage  den  in 
der  Folge  vor  Anhebung  des  Prozesses  eingetretenen  Tod  des 
W.  J.  zur  Folge  hatte.  Während  des  Prozesses  starb  auch 
M.  J.  und  die  Mutter  J.  führte  nun  den  Prozess  allein  als 
Klägerin  fort.  Sie  trat  dabei  sowohl  in  eigenem  Njunen  wie 
auch  als  Rechtsnachfolgerin  des  W.  J.  und  als  Prozessnach- 
folgerin des  M.  J.  auf.  Die  Klage  war  gegründet  auf  Art.  50, 
54  und  55  0.  R.  Ueber  die  Aktivlegitimation  der  Klä- 
gerin sowie  über  die  Frage  der  Vererblichkeit  der  An- 
sprüche aus  Art.  50  und  55  0.  R.  hat  sich  das  Bundesgericht 
wie  folgt  ausgesprochen: 

Die  Klägerin  macht  sowohl  Ansprüche  des  vor  Anhebung 
des  Prozesses  verstorbenen  Sohnes  William,  wie  auch  eigene 
Ansprüche  geltend  ;  sie  tritt  endlich  auf  als  Rechtsnachfolgerin 
des  ursprünglichen  Mitklägers  Michael  Justice,  der  im  Laufe 
des  Prozesses  verstorben  ist.  Und  zwar  handelt  es  sich  um 
zweierlei  Arten  von  Ansprüchen:  um  einen  Anspruch  auf 
Ersatz  des  erlittenen  Vermögensschadens  und  um  einen  An- 
spruch auf  Schmerzengeld  oder  Genugtuung  im  Sinne  des 
Art.  55  0.  R.  Was  nun  den  erstgenannten  Anspruch  be- 
trifft, so  kann  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  die  Klägerin 
sowohl  im  eigenen  Namen,  wie  als  Rechtsnachfolgerin  ihrer 
beiden  Söhne  legitimiert  erscheint:  im  eigenen  Namen  des- 
halb, weil  sie  durch  den  Tod  des  Sohnes  William  einen  Ver- 
sorger  verloren  hat  (vergi.  Art.  52  0.  R.),  als  Rechtsnach- 
folgerin der  Söhne  deshalb,  weil  der  Anspruch  auf  Ersatz  von 
Vermögensschaden  aus  unerlaubter  Handlung  zweifellos  ver- 
erblich ist,  so  dass  dieser  Anspruch  jedenfalls  durch  Erbgang 
auf  die  Klägerin  übergegangen  ist.   Schwieriger  ist  die  Frage 
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der  Berechtigung  der  Klägerin  zur  Klage  für  den  Schmerzen- 
geld- oder  Genugtuungsanspruch  aus  Art.  55  0.  R.  (während 
sie  aus  Art.  54  unzweifelhaft  als  „Angehörige"  des  William 
Justice  legitimiert  ist).  Hier  ist  zu  unterscheiden  zwischen 
dem  Anspruch,  der  dem  Michael  Justice,  und  demjenigen,  der 
dem  William  Justice  zustand.  Michael  Justice  hat  seinen  An- 
spruch mittelst  Klage  geltend  gemacht,  sein  Anspruch  ist  also 
rechtshängig  geworden.  Damit  ist  aber  auch  unter  allen  Um- 
ständen dessen  Vererblichkeit  eingetreten,  auch  wenn  man 
nicht  eine  frühere  Vererblichkeit  annehmen  wollte  (vergi. 
Regelsberger,  Pand.  I,  S.  692  sub  5).  William  Justice  da- 
gegen ist  vor  Anhängigmachen  seines  Anspruches  gestorben. 
Es  fragt  sich  somit,  ob  dieser  Anspruch  an  sich  vererblich 
«ei,  oder  ob  es  sich  um  einen  höchstpersönlichen  und  daher 
nicht  vererblichen  Anspruch  handle.  Diese  Frage  hat  im 
schweizerischen  Obligationenrecht  selbst  keine  direkte  Lösung 
gefunden  und  muss  daher  nach  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen 
unter  Zuhilfenahme  der  bewährten  Lehre  der  Wissenschaft 
und  soweit  möglich  auch  an  Hand  übriger  bundesgesetzlicher  Be- 
stimmungen beantwortet  werden.  Von  letzteren  kann  einzig 
in  Betracht  kommen  Art.  207  Absatz  2  des  Schuldbetreibungs- 
nnd  Konkursgesetzes,  wonach  der  Grundsatz  der  Einstellung 
aller  Civilprozesse  des  Gemeinschuldners  unter  anderem  nicht 
Anwendung  findet  auf  Entschädigungsklagen  wegen  Ehr-  und 
Körperverletzungen.  Wird  dieser  Ausdruck  in  dem  Sinne  ge- 
fasst,  dass  darunter  Ansprüche  auf  Ersatz  nicht  nur  mate- 
riellen, sondern  auch  ideellen  Schadens  verstanden  werden 
<a.  A.  allerdings  Jäger,  Kommentar  Art.  207,  Anm.  11),  so 
wäre  damit  ein  Fingerzeig  für  die  Auffassung  des  Bundes- 
gesetzgebers über  die  Natur  dieser  Ansprüche  gegeben:  es 
könnte  gesägt  werden,  die  betreffende  Ausnahme  sei  ein  Aus- 
fluss  der  rechtlichen  Natur  der  betreffenden  Klagen  als  höchst- 
persönlicher Klagen.  Will  man  indessen  auch  diese  Gesetzes- 
bestimmung nicht  im  genannten  Sinne  auslegen  und  aus  ihr 
keine  Folgerung  auf  die  Natur  des  Schmerzengeld-  oder  Ge- 
nugtuungsanspruches ziehen,  so  ist  gleichwohl  mit  der  Doktrin 
dessen  höchstpersönliche  Natur  anzuerkennen;  vergi,  hierüber 
Jäger.  Kommentar  Art.  207,  Anm.  11  und  12,  Art.  197. 
Anm.  1,  S.  326;  v.  Salis  im  Kommentar  von  Weber  und 
Brüstlein  (Reichel)  zu  Art.  197,  Anm.  9,  S.  256.  Wird  aber 
diese  höchstpersönliche  Natur  anerkannt,  so  folgt  daraus  die 
Unvererblichkeit  wenigstens  für  die  Fälle,  in  denen  der  Be- 
rechtigte den  Willen,  den  Anspruch  geltend  zu  machen,  noch 
nicht  klar  kundgegeben  hat  (während  allerdings  die  Frage,  ob 


diese  Forderungen  abtretbar  seien,  damit  nicht  entschieden 
ist;  vergi,  hierüber  Attenhofer,  in  Zeitschr.  für  Schweiz. 
Recht,  N.  F.  Bd  IV,  S.  207  ff.;  zu  der  Frage  der  Vererb- 
lichkeit  vergi.  Windscheid,  Pand.  II,  §  455,  Anm.  33; 
Regelsberger,  Pand.  I,  S.  244  ff.).  Da  nun  mit  Bezug 
auf  den  Anspruch  des  William  Justice  eine  derartige  Geltend- 
machung nicht  stattgefunden  hat,  ist  dieser  Anspruch  auf  die 
Klägerin  Frau  Justice  nicht  übergegangen  und  kann  sie  daher 
als  Universal8uccessorin  des  William  Justice  diesen  Anspruch 
nicht  einklagen.  (Entsch.  vom  13.  Juni  1902  i.  S.  Justice  c. 
Barrai  und  Genossen.) 


24.  Vertrag  mit  einem  Architekten  über  Ausarbeitung  eines 
Projektes  zum  Bau  einer  Villa:  Dienstvertrag,  Art  348  0.  R. 
Pflichtm  des  Architekten,  speziell  hinsichtlich  Bausumme  und 
Kostenvoranschlag.  Schadenersatzpflicht  des  Architekten  ivegen 
erheblicher  schuldhafter  Ueberschreüung  des  Kostenvoranschlags. 
Art.  110  ff.,  speziell  116  0.  R. 

In  einem  Prozesse,  den  ein  Bauherr,  der  eine  Villa  hatte 
erstellen  lassen,  gegenüber  dem  Architekten  wegen  angeblich 
vertragswidriger  Leitung  des  Baues  erhob,  machte  er  unter 
anderem  eine  Schadenersatzforderung  von  60,000  Fr.  geltend 
mit  der  Begründung,  der  Beklagte  habe  die  vertraglich  vor- 
gesehene Bausumme  schuldhaft  in  ausserordentlicher  Weise 
überschritten.  Das  Bundesgericht  hat  sich  über  diesen 
Punkt  wie  folgt  ausgesprochen: 

Es  steht  tatsächlich  fest,  dass  der  Kläger  dem  Beklagten 
bezüglich  der  Baukosten  weder  Direktiven  erteilt,  noch  von 
ihm  einen  verbindlichen  Kostenvoranschlag  verlangt  hat.  An- 
dererseits gibt  der  Beklagte  zu,  dass  bei  den  Vertragsunter- 
handlungen gelegentlich  von  80,000  Fr.  als  Bausumme  die 
Rede  war  ;  ferner  hat  er,  wie  er  selbst  vorbringt,  im  Sommer 
1890  eine  Kostenberechnung  mit  der  summarischen  Taxation 
von  145,000  Fr.  angefertigt  und  dem  Kläger  zur  Kenntnis  ge- 
bracht; er  hat  aber  nicht  dargetan,  den  Kläger  während  des 
Baues  jemals  ausdrücklich  darauf  hingewiesen  zu  haben,  dass 
jener  Voranschlag  von  145,000  Fr.  erheblich  überschritten 
werde.  Demnach  ist  davon  auszugehen,  dass  der  streitige 
Dienstvertrag  über  die  Erstellung  der  Villa  ohne  Fixierung 
einer  bestimmten  Bausumme  abgeschlossen  wurde.  Nun  be- 
steht allerdings  im  allgemeinen,  nach  dem  Grundsatz  von  Treu 
und  Glauben  im  Verkehr,  zweifellos  die  Pflicht  des  Archi- 
tekten als  Fachkundigen,  dem  Bauherrn,  auch  ohne  dessen  aus- 
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drückliches  Verlangen,  eine,  wenigstens  approximative,  Kosten- 
berechnung des  Bauprojektes  vorzulegen;  allein  diese  Ver- 
pflichtung trifft  für  den  vorliegenden  Fall  ausnahmsweise  nicht 
zu,  da  der  Kläger  den  Bauvertrag  auf  Grundlage  einer  blossen 
Bauskizze  einging,  die  Kostenfrage  dagegen  nur  beiläufig  be- 
rührte und,  wenigstens  scheinbar,  der  Erreichung  seiner  bau- 
lichen Wünsche  unterordnete,  und  da  der  Beklagte  aus  diesem 
Grunde,  sowie  namentlich  auch  mit  Rücksicht  auf  die  ihm 
bekannte  Tatsache,  dass  der  Kläger  für  den  schöngelegenen 
Bauplatz  die  erhebliche  Summe  von  rund  50,000  Fr.  ausge- 
legt hatte,  zur  Annahme  berechtigt  war,  dass  die  Baukosten 
für  jenen  keine  entscheidende  Rolle  spielen.  Unter  diesen 
Umständen  könnte  der  Beklagte  nicht  schon  deswegen  schaden- 
ersatzpflichtig erklärt  werden,  weil  er  dem  Kläger  keinen 
Kostenvoranschlag  geliefert  hat;  der  Kläger  hätte  eine  all- 
fällige Schädigung  seiner  eigenen  ungewöhnlichen  Sorglosig- 
keit zuschreiben  müssen.  Allein  der  Beklagte  selbst  hat  durch 
die  Mitteilung  seiner  Kostenberechnung  von  145,000  Fr.  an 
den  Kläger  diese  ursprüngliche  rechtliche  Situation  verändert 
und  dem  streitigen  Vertrag  eine  neue  Basis  gegeben.  Er  war 
jedenfalls  verpflichtet,  diesen  selbst  aufgestellten  und  kund- 
gegebenen Voranschlag  zu  respektieren  ;  denn  er  durfte  keines- 
wegs annehmen,  dass  der  Kläger  demselben  keine  Bedeutung 
beigemessen  habe,  da  ja,  wie  er  selbst  zugibt,  bei  den  Ver- 
tragsunterhandlungen doch  auch  von  einer  bestimmten,  nie- 
drigeren Bausumme  die  Rede  wrar  und  die  Erteilung  unbe- 
schränkten Baukredites  überhaupt  als  sehr  ungewöhnlich  er- 
scheint; vielmehr  musste  er  das  Stillschweigen  des  Klägers 
notwendig  dahin  auslegen,  dass  dieser  den  vorgeschlagenen 
Kostenaufwand  von  145,000  Fr.  genehmigt  und  eleu  Bau  für 
diese  Summe  erstellt  haben  wroile.  Dass  der  Beklagte,  wie 
er  behauptet,  den  Voranschlag  nicht  ausdrücklich  als  verbind- 
lich erklärt  hat,  ist  unerheblich;  denn  wenn  auch  anerkannt 
werden  muss,  dass  der  bauleitende  Architekt  im  allgemeinen, 
mangels  spezieller  abweichender  Vereinbarung,  nicht  für  die 
ziffermässig  genaue  Einhaltung  seiner  Kostenberechnung 
verantwortlich  ist,  so  folgt  doch  aus  dem  Wesen  des  hier 
streitigen  Dienstvertrages,  dass  er  die  Interessen  des  Bauherrn 
auch  in  Hinsicht  auf  die  zu  verwendenden  Geldmittel  mit 
aller  Sorgfalt  zu  wahren,  das  heisst  für  jeden  Schaden  des 
Bauherrn  aus  schuldhafter  erheblicher  Ueberschreitung  des  ge- 
währten Baukredites  einzustehen  hat. 

War  der  Beklagte  nach  dem  Gesagten  zur  Annahme  ver- 
pflichtet, dass  ihm  ein  Baukredit  von  145,000  Fr.  für  das  ge- 
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nehmigte  Projekt  zur  Verfügung  stehe,  so  hatte  er  bei  Aus- 
arbeitung der  Detailpläne  hierauf  Rücksicht  zu  nehmen  und 
trägt  als  diplomierter  Architekt  die  Verantwortlichkeit  dafür, 
da8s  die  Villa  nach  jenem  Projekt  mit  der  devisierten  Bausumme, 
oder  doch  jedenfalls  ohne  erhebliche  Ueberschreitung  derselben, 
gebaut  werden  könne.  In  diesem  Sinne  haftet  der  Beklagte 
für  die  Wahrheit  und  Zuverlässigkeit  seiner  Kostenberech- 
nung, das  heisst,  er  hat  nach  den  allgemeinen  Rechtsgrund- 
sätzen der  Art.  110  ff.  O.  R.  für  den  Schaden  aufzukommen, 
den  er  dem  Kläger  durch  Vorlage  unrichtiger  Berechnungen 
verursacht  hat.  Wenn  nun  der  Beklagte  zunächst  geltend 
macht,  eine  wesentliche  Kreditüberschreitung  für  die  „eigent- 
lichen" Baukosten  liege  gar  nicht  vor,  so  fällt  dieser  Einwand 
ohne  weiteres  dahin  gegenüber  der  tatsächlichen  Feststellung 
der  Vorinstanz  (Obergericht  des  Kantons  Luzern),  wonach  die 
im  Voranschlag  figurierenden  Lieferungen  und  Bauarbeiten  in 
Wirklichkeit  220,000  Fr.  gekostet  haben.  Weiterhin  bestreitet 
der  Beklagte,  dass  ihn  für  die  vorhandene  Ueberschreitung 
ein  Verschuldeil  treffe,  wesentlich  mit  der  Begründung,  ge- 
naue Einhaltung  des  Kostenvoranschlages  sei  bei  Bauten,  wie 
die  vorliegende,  überhaupt  nicht  möglich;  ferner  haben  Ab- 
änderungen des  Projekts  auf  Wunsch  des  Klägers  und  nach 
Verfügung  der  Behörde,  sowie  die  kurze  Baufrist  an  sich  und 
die  ungünstige  Witterung  während  derselben  Mehrauslagen 
verursacht,  endlich  habe  der  Kläger  durch  sein  Verhalten  jene 
stillschweigend  gebilligt.  Allein  die  Vorinstanz  stellt  an  Hand 
der  Expertise  fest,  dass  die  Beobachtung  eines  Kostendevis 
an  sich  möglich  gewesen  wäre  und  dass  weder  äussere  Umstände 
(Baufrist,  Witterung),  noch  die  nachträglichen  Abänderungen 
des  Projektes  den  Bau  wesentlich  verteuert  haben.  Bleibt 
sonach  nur  der  Einwand  der  Genehmigung  zu  prüfen,  so  ist 
allerdings  zuzugeben,  dass  sich  der  Kläger  nie  speziell  nach 
den  Kosten  erkundigte,  obschon  er  nach  der  vorliegenden 
Korrespondenz  wissen  musste,  dass  der  Voranschlag  nicht  in 
allen  Teilen  eingehalten  wurde;  allein  andererseits  wTar  eine 
eingehende  Kontrolle  der  Auslagen  während  des  Baues  für 
den  Kläger  nicht  wohl  möglich  und  eine  so  bedeutende  Ueber- 
schreitung des  Devis  unzweifelhaft  nicht  vorauszusehen  ;  jeden- 
falls aber  berechtigte  das  Verhalten  des  Klägers  nicht  zu  dem 
Schlüsse,  dass  er  dem  Beklagten  mit  Bezug  auf  die  Bausumme 
freie  Hand  gewähren  wollte.  Dagegen  hat  der  Kläger  den 
ihm  obliegenden  Beweis  des  Verschuldens  des  Beklagten  er- 
bracht, da  der  streitige  Voranschlag  nach  den  Ergebnissen  der 
Expertise  materiell  unrichtig  ist,  indem  die  Baukosten  für  das 
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ihm  zu  gründe  gelegte  Projekt,  wie  der  Beklagte  als  gebil- 
deter Architekt  berechnen  und  wissen  musate,  sich  nicht  nur 
4iuf  145,000  Fr.,  sondern  auf  zirka  216,000  Fr.  beliefen. 
Danach  hat  der  Beklagte  seine  vertragliche  Pflicht  der  An- 
fertigung einer  zuverlässigen  Kostenberechnung  schuldhaft 
verletzt,  und  ist  daher  grundsätzlich  für  den  dem  Kläger  als 
Bauherrn  durch  die  Ueberschreitung  des  Voranschlages  er- 
wachsenen Schaden  verantwortlich.  (Entsch.  vom  15.  Dezember 
1902  i.  S.  Schumacher  c.  Meili.) 


25.  Firmenrecht  Deutliche  Unter scimdbarkeit  zweiw 
J?irmen.  Art.  876  0.  R.  Sachfirmen.  Gebrauch  von  täuschenden 
Zusätzen  im  Verkehr,  ohne  Eintragung.  Illoyale  Konkurrenz 
durch  Führung  einer  nicht  gegen  das  Firmenrecht  verstosaenden 
JFirma;  Art.  50  ff.  0.  R.  Angebliche  Wahrheitswidrigkeit  und 
Täuschungsabsicht  eines  Firmazusatzes. 

Im  Jahre  1890  wurde  unter  der  Firma  „Schweizerische 
Uniformenfabrik",  mit  Hauptsitz  in  Bern,  eine  Genossenschaft 
gegründet,  welche  gemäss  ihren  seit  1891  geltenden  Statuten 
„die  billige  und  rationelle  Bekleidung  und  Ausrüstung  der 
Offiziere  der  schweizerischen  Armee"  in  erster  Linie  zum 
-Zwecke  hat  und  als  Mitglieder  ausschliesslich  schweizerische 
Offiziere  oder  zur  Equipementsentschädigung  berechtigte  Unter- 
offiziere umfasst.  Seit  1892  besitzt  sie  eine  Zweigniederlassung 
in  Zürich.  Bereits  lange  vor  Gründung  dieser  Genossenschaft 
betrieb  eine  Kollektivgesellschaft  unter  der  Firma  „Mohr  und 
Speyer"  in  Bern  und  Zürich  (Filiale)  die  Herstellung  von 
Militärausrüstungen.  Mit  Eintrag  im  Handelsregister  Bern  vom 
13.  Dezember  1892  änderte  sie  ihre  Firma  um  in  „Speyer,  Behm 
<&  Cie  vormals  Mohr  und  Speyer"  und  bezeichnete  als  Natur 
des  Geschäfts  „Fabrikation  von  Uniformen  und  Militäreffekten." 
Auf  den  Preiscouranten  der  neuen  Firma  findet  sich,  ab- 
weichend von  den  früheren  der  Firma  Mohr  und  Speyer,  auf 
der  vorderen  Seite  des  Umschlags,  dem  eingetragenen  Namen 
und  Zwecke  des  Geschäftes  vorgedruckt,  das  Prädikat  „Erste 
•schweizerische  Fabrik  für  Uniformen  und  Militärausrüstungs- 
.gegenstände",  während  die  hintere  Seite  des  Umschlags  in 
der  Mitte  die  Firmabezeichnung  ohne  Zusatz  trägt,  von  oben 
und  unten  eingerahmt  durch  die  Abbildungen  der  Geschäfts- 
häuser in  Bern  und  Zürich.  Die  Rechnungsformulare  der  Ge- 
sellschaft aus  den  1890er  Jahren  zeigen  oben  links  —  über 
der  mehr  rechts  stehenden,  grossgedruckten  Angabe  der  Firma 
und  ihres  Sitzes  in  Bern  und  Zürich,  und   den   darunter,  je 
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rechts  und  links  von  einem  Wappenschild  mit  dem  Schweizer- 
kreuz, befindlichen  Ansichten  der  beiden  Geschäftshäuser  in 
Bern  und  Zürich  —  die  Aufschrift  „Erste  schweizerische 
(Jniformenfabrik  (in  grossen  Lettern),  „Militärausrüstungen, 
Waffen  etc."  (in  kleineren  Lettern). 

Gestützt  auf  die  vorstehenden  Tatsachen  erhob  die  Ge- 
nossenschaft „Schweizerische  Uniformenfabrik"  gegen  die  Firma 
Speyer,  Behm  &  Cie  im  Mai  1901  vor  Richteramt  Bern  Klage 
mit  dem  Begehren,  die  Beklagte  sei  zu  verurteilen,  den  Ge- 
brauch des  Firmabeisatzes  „Erste  schweizerische  Uniformen- 
fabrik" auf  ihren  Geschäftspapieren,  Reklamen  u.  s.  w.,  sowie 
überhaupt  zu  unterlassen  und  der  Klägerin  eine  angemessene 
Entschädigung  zu  bezahlen.  Die  Klage  beruft  sich  auf 
Art.  865  ff.  und  Art.  50  ff.  O.  R. 

In  ihrer  Rechtsantwort  gab  die  Firma  Speyer,  Behm  &  Cie 
zunächst  die  Erklärung  ab,  dass  sie  auf  den  Gebrauch  der 
Bezeichnung  „Erste  schweizerische  Uniformenfabrik"  verzichte 
und  sich  ihrer  tatsächlich  seit  Neujahr  1901,  also  schon  vor 
der  Klageerhebung,  nicht  mehr  bediene,  so  dass  das  erste 
Klagebegehren  gegenstandslos  sei.  Im  weiteren  trug  sie  auf 
Abweisung  der  Klage  an. 

Der  Appellations-  und  Kassationshof  des  Kantons  Bern 
wies  die  Klage  ab;  ebenso  das  Bundesgericht,  letzteres  im 
wesentlichen  mit  folgender  Begründung: 

Es  fragt  sich  in  erster  Linie,  ob  sich  die  Beklagte  einer 
Verletzung  des  Firmenrechts  der  Klägerin  schuldig  gemacht 
habe.  Nun  steht  dieser  gemäss  Art.  876  0.  R.  zweifellos  die 
zu  ihren  Gunsten  im  Handelsregister  eingetragene  und  ver- 
öffentlichte Firma  „Schweizerische  Uniformenfabrik"  zu  aus- 
schliesslichem Gebrauche  zu.  Sie  ist  berechtigt,  deren  Be- 
nutzung jedem  Dritten  zu  untersagen  und  für  den  ihr  durch 
unbefugte  Führung  derselben  entstandenen  Schaden  Ersatz  zu 
verlangen.  Zwar  besitzt  die  Klägerin  natürlich  weder  an  dem 
Worte  „schweizerisch,"  noch  an  dem  Worte  „Uniformen- 
fabrik" ein  Monopol,  und  wäre  keiner  dieser  beiden  Aus- 
drücke für  sich  allein  geeignet,  eine  Firma  zu  bilden.  Allein 
in  ihrer  Verbindung  erscheinen  sie  als  eine  zulässige  Sach- 
tirma, wie  solche  durchaus  gebräuchlich  und  unzweifelhaft 
schutzfähig  sind  (vergi.  Entscheidung  des  Bundesgerichts  in 
Sachen  Schweiz.  Hypothekenbank  in  Solothurn  c.  Schweiz. 
Hypothekenbank,  Amtl.  Sammlung  Bd  24,  2,  S.  893  ff.).  Es 
ist  daher  zu  untersuchen,  ob  die  Firma  der  Beklagten  sich 
von  der  geschützten  Firma  der  Klägerin  deutlich  unterscheide, 
oder  ob  sich   vielmehr  die  Beklagte   eines  Missbrauches  der 
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gegnerischen  Firma  schuldig  gemacht  habe.  Nun  hat  die  Firma 
der  Beklagten,  so  wie  sie  im  Handelsregister  figuriert  („Speyer, 
ßehm  &  Cie,  vormals  Mohr  und  Speyer")  mit  der  Firma  der 
Klägerin  („Schweizerische  Uniformenfabrik")  nicht  das  min- 
deste gemein  ;  es  kann  somit  die  Frage  der  deutlichen  Unter- 
scheidbarkeit rücksichtlich  der  eingetragenen  Firmen  der 
Parteien  gar  nicht  aufgeworfen  werden.  Dieselbe  ist  viel- 
mehr nur  möglich,  wenn  man  die  Zusätze  in  Betracht  zieht, 
welche  die  beklagte  Gesellschaft  im  Verkehr  ihrer  Firma  bei- 
gefügt hat,  nämlich  „Erste  schweizerische  Fabrik  für  Uni- 
formen und  Militärausrüstungsgegenstände"  auf  den  Preis- 
couranten;  „Erste  schweizerische  Uniformenfabrik"  auf  den 
Fakturaformularen  und  den  Inseraten  im  Militärschultableau 
für  1901.  Nur  gegen  den  Gebrauch  des  letzteren  Beisatzes 
war  übrigens  das  nunmehr  durch  Anerkennung  erledigte 
Rechtsbegehren  1  der  Klage  gerichtet.  Die  genannten  Bei- 
sätze fallen  in  der  Tat  für  die  Frage,  ob  eine  Firmenrechts- 
verletzung vorliege,  in  Betracht.  Denn  das  Recht  des  Firma- 
inhabers auf  den  ausschliesslichen  Gebrauch  seiner  Firma  ist 
nicht  nur  dann  verletzt,  wenn  ein  Dritter  die  gleiche  oder 
eine  davon  nicht  deutlich  unterscheidbare  Firma  für  sich  in 
das  Handelsregister  eintragen  lässt,  sondern  auch  schon  dann, 
wenn  er  eine  solche,  ohne  Eintrag,  tatsächlich  im  Verkehre 
für  sich  verwendet.  Fragt  sich  demgemäss,  ob  sich  die  Firma 
der  Beklagten  mit  den  von  dieser  im  Verkehre  gebrauchten 
Beisätzen  als  „Erste  schweizerische  Uniformen fabrik  Speyer, 
Behm  &  Cie,  vormals  Mohr  und  Speyer",  oder  „Speyer, 
Behm  &  Cie,  vormals  Mohr  und  Speyer,  Erste  schweizerische 
Uniformenfabrik",  von  der  Firma  der  Klägerin  „Schweize- 
rische Uniformenfabrik"  deutlich  unterscheide,  so  ist  dies  un- 
bedenklich zu  bejahen.  Die  Firma  der  Klägerin  qualifiziert 
sich  deutlich  als  S  ach  firma,  die  Firma  der  Beklagten  da- 
gegen wesentlich  als  Personen  firma,  bei  welcher  lediglich 
dem  Namen  des  Geschäftsinhabers,  der  eigentlichen  Firma, 
ein  auf  die  Natur  des  Geschäfts  bezüglicher,  prädikativer  Zu- 
satz beigefügt  ist.  Während  also  in  der  Firma  der  Klägerin 
die  Worte  „Schweizerische  Uniformenfabrik"  als  vom  Gegen- 
stande des  Unternehmens  hergenommener  Eigen-Namen  des 
Geschäftsherra  erscheinen,  stellen  sich  die  Worte  „Erste 
schweizerische  Uniformenfabrik"  oder  „Erste  schweizerische 
Fabrik  für  Uniformen  und  Militärausrüstungsgegenstände," 
wie  sie  von  der  Beklagten  gebraucht  wurden,  lediglich  als 
Zusatz  zu  der  —  den  Geschäftsinhaber  benennenden  —  Per- 
sonenfirma „Speyer,  Behm  &  Cie,  vormals  Mohr  und  Speyer" 
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dar,  durch  welchen  dieser  Firma,  offenbar  zu  Reklamezwecken, 
die  Eigenschaft  der  ersten  schweizerischen  Uniformenfabrik 
beziehungsweise  Fabrik  für  Uniformen  und  Militärausrüstungs- 
gegenstände beigelegt  wird.  Diese  Bedeutung  des  fraglichen 
Firmenzusatzes  und  damit  die  wesentliche  Verschiedenheit  der 
beiden  Firmen  ist  nicht  nur  bei  besonders  genauer,  minutiöser 
Untersuchung  zu  erkennen,  sondern  tritt  bei  jeder,  einiger- 
massen  aufmerksamen  Prüfung  sofort  hervor;  sie  ist  bei  Auf- 
wendung derjenigen  Sorgfalt,  welche  hinsichtlich  der  Prüfung 
der  Geschäftsfirmen  im  Verkehre  üblich  und  anzuwenden  ist, 
nicht  zu  verkennen.  Demnach  aber  liegt  keine  Finnenrechts- 
verletzung vor.  Von  einer  solchen  könnte  nur  dann  ge- 
sprochen werden,  wenn  die  von  der  Beklagten  im  Verkehre 
geführte  Firma,  als  Ganzes  genommen,  so  wie  sie  tatsächlich 
gebraucht  wurde,  sich  von  der  Geschäftsfirma  der  Klägerin 
nicht  deutlich  unterschiede.  Davon  kann  jedoch  keine  Rede 
sein.  Dass  die  Worte,  welche  die  Finna  der  Klägerin  bil- 
den, sich  in  dem  prädikativen  Beisatze  zur  Firma  der  Be- 
klagten wiederfinden,  ist  nicht  geeignet,  den  Tatbestand  einer 
Firmenrechtsverletzung  herzustellen,  da  der  fragliche  Beisatz, 
die  schon  erwähnte,  für  den  Verkehr  erforderliche  Unter- 
scheidbarkeit der  beiden  Firmen  nicht  aufhebt. 

Nach  dem  Gesagten  ist  die  Klage,  soweit  sie  sich  auf 
Verletzung  des  Firmenrechts  beruft,  von  der  VorinsUnz  mit 
Recht  abgewiesen  worden.  Wie  nun  aber  das  Bundesgericht 
in  Sachen  Naphtaly  c.  Levy  (Amtl.  Sammlung  der  Entsch. 
Bd  23,  11,  S.  1755,  Erw.  3  und  ff.)1)  grundsätzlich  ausge- 
sprochen und  seither  konsequent  festgehalten  hat  (vergi,  ibid. 
S.  1815  Erw.  4,  ferner  Schweiz.  Gasglülilichtaktiengesellschaft 
c.  Hauser-Gasser,  Bd  26,  II,  S.  384,  Erw.  3  und  ff.;  Anglo 
Swis8  Condensed  Milk  Cie  c.  Schweiz.  Milchgesellschaft,  Bd  27. 
Il,  S.  522  und  ff.)2),  ist  der  Schutz  eingetragener  Firmen  nicht 
ausschliesslich  durch  Art.  867  und  ff.  O.  R.  geregelt,  sondern 
es  kommen  neben  den  speziellen  firmen  rechtlichen  Bestim- 
mungen des  Gesetzes  auch  die  allgemeinen  Regeln  des  Art.  50 
und  ff.  0.  R.  beziehungsweise  die  aus  diesen  Bestimmungen 
abgeleiteten  Grundsätze  über  den  unlauteren  Wettbewerb  zur 
Anwendung.  Nun  behauptet  die  Klägerin  in  der  Tat,  es  liege 
ein  Akt  illoyaler  Konkurrenz  darin,  dass  sich  die  Beklagte  auf 
Preiscouranten,  Fakturen  und  Reklameinseraten  nach  dem 
Entstehen  der  Klägerin  das  streitige  Prädikat  beigelegt  habe. 


')  Revue,  XVI  Nr.  39. 
2)  Revue,  XX  Nr.  34. 


59 

Bei  Prüfung  dieser  Behauptung  ist  kaum  zu  bezweifeln,  dass 
die  Beklagte  den  fraglichen  Zusatz  tatsächlich  aus  Konkurrenz- 
rücksichten aufgenommen  hat,  anscheinend  wesentlich,  um  da- 
mit zu  betonen,  dass  ihr  Haus  ebenfalls  wie  die  klagende 
Genossenschaft  eine  schweizerische  Uniformenfabrik  betreibe 
und  dass  ihr  zudem  die  Anciennität  als  erstes  derartiges  Ge- 
schäft zur  Seite  stehe.  Allein,  wenn  die  Klägerin  geltend 
macht,  dieser  Zusatz  sei  schon  deshalb  unerlaubt,  weil  er  un- 
wahre Angaben  enthalte  und  auf  Täuschung  des  Publikums 
berechnet  sei,  indem  die  Fabrik  der  Beklagten  weder  die  erste 
gewesen  sei,  noch  überhaupt  als  schweizerische  Fabrik  be- 
zeichnet wrerden  dürfe,  so  kann  dieser  Auffassung  nicht  bei- 
getreten werden.  Da  das  beklagte  Geschäft  seinen  Sitz  in 
der  Schweiz  hatte  —  wo  auch  die  Fabrik  betrieben  wurde  — 
und  wenigstens  in  der  Hauptsache  die  Anfertigung  schweize- 
rischer Uniformen  und  Militärausrüstungsgegenstände  betrieb, 
so  entsprach  die  Bezeichnung  dieser  Uniformenfabrik  als  einer 
schweizerischen  der  Wahrheit  auch  dann,  wenn  die  Finna- 
inhaber  der  Nationalität  nach  nicht,  oder  doch  nicht  geborene 
Schweizer  waren.  Denn  nicht  auf  die  Nationalität  des  einen 
Geschäftsteilhabers,  sondern  auf  das  Land,  in  welchem  das 
Geschäft  seinen  Sitz,  und  der  Natur  seiner  Fabrikation  nach 
im  wesentlichen  seine  Kunden  hatte,  dessen  Verhältnissen  und 
Bedürfnissen  es  sich  daher  anpassen  musste,  bezog  und  sollte 
sich  offenbar  das  Prädikat  „schweizerisch"  beziehen.  Ebenso 
ist  nicht  ersichtlich,  dïiss  die  Bezeichnung  des  beklagten  Ge- 
schäftes als  erste  (d.  h.  älteste)  schweizerische  Uniformenfabrik 
tatsächlich  falsch  gewesen  wäre.  Die  in  Rede  stehende  Bei- 
fügung zu  der  Firma  der  Beklagten  könnte  daher  nur  dann 
als  rechtswidrig  erklärt  und  zum  Fundamente  eines  Schaden- 
ersatzanspruches gemacht  werden,  wenn  sie  geeignet  und 
darauf  berechnet  gewesen  wräre,  Verwechslungen  zwischen 
den  Parteien  hervorzurufen  und  dadurch  die  Kundschaft,  welche 
die  Klägerin  erworben  hatte  oder  welche  sich  ihr  zuzuwenden 
gedachte,  derselben  abtrünnig  zu  machen  und  der  Beklagten 
zuzuführen.  Allein  da  sich  nun  die  Firma  der  Beklagten  auch 
mit  der  gedachten  Beifügung,  wie  oben  ausgeführt,  von  der 
Firma  der  Klägerin  deutlich  unterscheidet,  so  kann  dies  nicht 
angenommen  werden;  es  ist  in  der  Tat  nicht  dargetan,  daas 
die  Firma  der  Beklagten  im  Verkehre  etwa  in  einer  Weise 
gebraucht  worden  wäre,  welche  ihre  wesentlichen,  charakte- 
ristischen Merkmale,  speziell  die  eigentliche  Personenfirma 
Speyer,  Behm  &  Cie  hinter  der  Bezeichnung  der  Natur  des 
Geschäftes    hätte    zurücktreten    lassen,    oder    dass,    nach  der 
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Natur  der  Verhältnisse  in  den  beteiligten  Verkehrskreisen,  die 
sonst  im  allgemeinen,  bei  Prüfung  der  Geschäftsfirmen  übliche 
Sorgfalt  in  concreto  nicht  zu  erwarten  gewesen  wäre.  Waren 
demnach  Verwechslungen  bei  Beobachtung  der  vorauszu- 
setzenden verkehrsüblichen  Sorgfalt  nicht  zu  erwarten,  so 
mangelt  es  der  Schadenersatzf orderung  der  Klägerin  wegen 
unlauteren  Wettbewerbes  an  der  erforderlichen  Grundlage. 
Es  steht  nicht  fest,  dass  die  Beklagte  Handlungen,  die  nach 
dem  ordentlichen  Lauf  der  Dinge  geeignet  waren,  Verwechs- 
lungen zwischen  den  Parteien  herbeizuführen,  absichtlich,  mit 
dem  Willen  rechtswidrigen  Erfolges,  vorgenommen  habe.  Die 
Absicht,  welche  die  Beklagte  mit  dem  streitigen  Beisatze  tat- 
sächlich offenbar  verfolgte,  nämlich  die  Natur  ihres  Geschäftes 
als  älteres  schweizerisches  Uniformengeschäft  gegenüber  der 
Konkurrenz  der  Klägerin  hervorzuheben,  war  an  sich  nicht 
rechtswidrig.  Denn  durch  die  Wahl  und  den  Eintrag  ihrer 
Firma  im  Handelsregister  erlangte  die  Klägerin  nur  das  aus- 
schliessliche Recht,  die  Bezeichnung  „Schweizerische  Uni- 
formenfabrik" als  Firma,  als  geschäftlichen  Eigen-Namen,  zu 
führen,  nicht  dagegen  das  Hecht,  jedem  Dritten  zu  verbieten, 
sich  ebenfalls  der  Worte  schweizerisch  und  Uniformenfabrik 
prädikativ,  zu  wahrheitsgemässer  Kennzeichnung  seines  Ge- 
schäftes, zu  bedienen.  Das  Recht  einer  solchen  sprach- 
gebräuchlichen Bezeichnung  des  Landes  und  der  Natur  seines 
Geschäftsbetriebes  muss  vielmehr  nach  wie  vor  jedermann 
freistehen,  mit  der  einzigen  Beschränkung,  dass  diese  Be- 
zeichnung nicht  in  einer  Art  verwendet  werden  darf,  welche 
geeignet  ist,  die  Meinung  zu  erregen,  es  handle  sich  bei  'der- 
selben um  die  Benennung  des  Geschäftsinhabers,  und  dadurch 
eine  Verwechslung  mit  der  Firma  der  Klägerin  herbeizu- 
führen. Das  letztere  trifft,  wie  schon  gesagt,  hier  nicht  zu. 
Gegen  eine  Absicht  der  Beklagten,  Verwechslungen  herbeizu- 
führen, spricht  übrigens  auch  der  Umstand,  dass  diese,  nach- 
dem tatsächlich  infolge  mangelnder  Sorgfalt  von  Kunden  der 
Beklagten  einige  wenige  Verwechslungen  zwischen  den  Par- 
teien vorgekommen  und  zur  Kenntnis  der  Beklagten  gelangt 
waren,  sich  schon  im  Aussöhnungsversuche  bereit  erklärte, 
<iie  Bezeichnung  als  Erste  schweizerische  Uniformenfabrik 
fallen  zu  lassen.  Somit  liegt  der  Tatbestand  der  concurrence 
déloyale  nicht  vor.  (Entsch.  vom  25.  Oktober  1902  i.  S. 
Schweizerische  Uniformenfabrik  c.  Speyer,  Behm  &  Cie.) 
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26.  Arbeiür-KoIhktiv-UnfaMver Sicherung  und  Haftpflicht- 
versicherung. Ausleguìig  einer  Versicherungspolice.  Verhältnis 
bieder  Versicherungen  zu  einander.  JVichtanivendbarkeit  der  Be- 
stimmung, wonach  gewisse  Personen  von  der  Kollektiv-Unfall- 
versicherung ausgeschlossen  sind,  auf  die  Haftpflichtversiclverung. 

Auf  Grund  eines  „Antrages  zur  kollektiven  Unfallver- 
sicherung" vom  12.  Juni  1895  hat  der  Kläger  Gottlieb  Göhner, 
Inhaber  einer  mechanischen  Glaserei  in  Zürich,  mit  der  Be- 
klagten eine  „Koliektivversicherung  mit  Deckung  der  gesetz- 
lichen Haftpflicht"  abgeschlossen.  Im  Antrag  war  Frage  18: 
^Befinden  sich  unter  den  zu  versichernden  Personen  schon 
verstümmelte,  körperlich  oder  geistig  gebrechliche,  oder  sonst 
mit  schweren  Krankheiten  behaftete  Personen?"  mit  Nein  be- 
antwortet; Frage  23:  „Soll  sich  die  Versicherung  auch  auf 
die  Haftpflichtersatzansprüche  ausdehnen?"  offen  gelassen.  Aus 
der  Police  sind  folgende  Bestimmungen  des  „Regulativs"  (der 
„allgemeinen  Versicherungsbedingungen")  hervorzuheben  :  Nach 
§  1  gewährt  die  Beklagte  durch  die  Kollektiv-Unfallversicherung 
Versicherung  gegen  die  materiellen  Schadensfolgen  der  Betriebs- 
unfälle ;  die  Versicherung  umfasst  das  gesamte  in  einem  Etablis- 
sement beschäftigte  Arbeitspersonal.  Ausgeschlossen  von  der 
Kollektiv-Unfallversicherung  sind  nach  §  2  „die  bereits  invaliden, 
die  verstümmelten,  die  mit  schweren  körperlichen  oder  geistigen 
Gebrechen,  oder  sonst  mit  schweren  Krankheiten  behafteten 
Personen.  Ausnahmsweise  können  durch  besondere  Verein- 
barung leicht  invalide  oder  leicht  verstümmelte  Personen  in 
die  Versicherung  aufgenommen  werden."  §  8  setzt  die  an 
die  verletzten  Arbeiter  und  Angestellten  beziehungsweise  an 
deren  Hinterlaasenen  zu  zahlenden  Entschädigungen  fest.  Laut 
§  9  werden  die  Leistungen  aus  der  Kollektiv-Unfallversiche- 
rung nur  gegen  ausdrücklichen  Verzicht  der  gesetzlich  Ent- 
schädigungsberechtigten auf  allfällige  Haftpfiichtansprüche  ge- 
währt. §  10  Ziffer  2  schliesst  von  der  Entschädigungspflicht 
aus  die  Fälle  groben  Verschuldens  des  verunglückten  Arbei- 
ters. §§  18  ff.  regeln  unter  der  Ueberschrift  „Ausdehnung 
der  Versicherung  auf  die  Haftpflicht-Ersatzansprüche"  die 
Haftpflichtversicherung.  §  18  bestimmt:  „Erstreckt  sich  die 
Kollektiv-Unfallversicherung  nach  Massgabe  der  Police  auf  die 
Versicherung  der  Folgen  der  gesetzlichen  Haftpflicht,  so  über- 
'  nimmt  die  Genossenschaft  gegenüber  dem  haftpflichtigen  Ge- 
nossenschafter die  Bezahlung  der  allfällig  über  die  in  §  8 
dieses  Regulatives  zugesicherten  Leistungen  hinausgehenden 
Entschädigungsbeträge,  einschliesslich  der  dem  Versicherungs- 
nehmer durch  Urteil  auferlegten  Prozesskosten." 
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Am  13.  August  1901  erlitt  der  am  14.  Juli  1895  beim 
Kläger  als  Arbeiter  eingetretene  damals  siebenundzwanzig- 
jährige  Maschinist  Kahn.  St.  einen  Unfall,  indem  er  bei  Be- 
arbeitung von  Holzleisten  an  der  Kehlmaschine  zufolge  Ab- 
springens  eines  kleinen  Endteiles  der  Leiste  mit  der  linken 
Hand  in  die  rotierende  Messerwalze  geriet,  so  dass  die  zwei 
vorderen  Glieder  des  Zeigefingers  abgeschnitten  und  der  Mittel- 
finger auf  der  Streckseite  unter  ziemlich  grossem  Substanz- 
verlust angeschnitten  wurden.  Die  vom  behandelnden  Arzt 
erstattete  Schadensanzeige  beantwortete  die  Frage  nach  dem 
früheren  Gesundheitszustande  des  Verletzten,  speziell  der  ver- 
letzten Hand,  wie  folgt:  „Im  Alter  von  zirka  fünfzehn  Jahren 
verlor  Patient  das  Endglied  und  etwya  die  Hälfte  des  mittleren 
Gliedes  des  vierten  Fingers  der  linken  Hand.  Seit  diesem 
Unfall  konnte  Patient  auch  den  dritten  Finger  links  aktiv 
nicht  mehr  ganz  strecken,  wohl  aber  passiv.  In  welcher 
Weise  diese  alte  Verletzung  die  neue  hat  beeinflussen  können, 
lässt  sich  nicht  entscheiden."  Auf  Grund  dieser  Anzeige  iu 
Verbindung  mit  §  2  der  allgemeinen  Versicherungsbedingungeu 
lehnte  die  Beklagte  die  Entschädigungspflicht  ab.  Für  diesen 
Arbeiter  hat  der  Kläger  in  den  Jahren  1897—1898  bis  1900—1901 
im  ganzen  eine  Prämie  von  Fr.  388.80  einbezahlt,  die  Be- 
klagte an  Entschädigungen  wegen  Eindringens  eines  Fremd- 
körpers in  das  linke  Auge  Fr.  165.40  vergütet. 

Wegen  des  Unfalles  vom  13.  August  1901  ist  der  Kläger 
auf  die  Haftpflichtklage  des  R.  St.  hin  durch  Urteil  der 
Appellationskammer  des  Obergerichts  des  Kantons  Zürich  zur 
Bezahlung  einer  Entschädigung  von  4000  Fr.  nebst  Zins  zu 
fünf  Prozent  seit  1.  September  1901,  sowie  zu  sämtlichen 
Kosten  verurteilt  worden.  Mit  der  vorliegenden  Klage  stellt 
nun  der  Kläger  gegenüber  der  Beklagten  das  Rechtsbegehren  : 
Es  sei  gerichtlich  festzustellen,  dass  die  zwischen  dem  Kläger 
und  der  Beklagten  am  3.  Juli  1895  abgeschlossene  Versicherung 
sich  auch  auf  den  dem  Arbeiter  R.  St.  am  13.  August  1901 
zugestossenen  Unfall  beziehe,  und  die  Beklagte  demgemäss  zu 
verpflichten,  den  Kläger  für  alle  ökonomischen  Folgen  aus 
jenem  Unfall,  Haftpflichtentschädigung,  Gerichtskosten,  gegne- 
rische und  eigene  Anwaltsrechnung  mit  Zins  schadlos  zu 
halten.  Die  Beklagte  hat  Abweisung  der  Klage  beantragt  und 
folgende  Widerklage  gestellt:  Der  Widerbeklagte  sei  ver-* 
pflichtet,  1.  anzuerkennen,  dass  mit  Bezug  auf  den  Maschinen- 
arbeiter R.  St.  eine  Versicherung  nie  bestanden  habe;  2.  der 
Beklagten  die  ihm  für  frühere  Unfälle  des  St.  ausbezahlten 
Fr.  165.40  zurückzubezahlen,   gegen   Rückerstattung  der   von 
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ihm  für  St.  bezahlten  Prämien.  Während  die  erste  Instanz 
die  Hauptklage  guthiess  und  die  Widerklage  demgemäss  ab- 
wies, entschied  die  obere  kantonale  Instanz  im  gegenteiligen 
Sinne.  Das  Bundesgericht,  an  welches  der  Kläger  die 
Berufung  ergriff,  stellte  dagegen  das  erstinstanzliche  Urteil 
wieder  her. 

Gründe:  Die  Haupiklage  geht  auf  Feststellung  der  Ent- 
schädigungspflicht der  Beklagten  für  die  dem  Kläger  für  den 
Unfall  seines  Arbeiters  R.  St.  obliegende  gesetzliche  Haftpflicht 
und  stützt  sich  auf  den  Versicherungsvertrag  vom  3.  Juli  1895; 
der  Kläger  macht  geltend,  die  Versicherung  erstrecke  sich  auf 
die  ihm  für  diesen  Unfall  auferlegte  Haftpflicht.  Demgegen- 
über nimmt  die  Beklagte  den  Standpunkt  ein,  die  Versiche- 
rung erstrecke  sich  gemäss  §  2  der  allgemeinen  Versicherungs- 
bedingungen  nicht  auf  jenen  Arbeiter  und  damit  auch  nicht 
auf  die  Haftpflicht  des  Klägers  diesem  Arbeiter  gegenüber; 
sie  verlangt  mit  der  Widerklage  Feststellung  des  Nichtbe- 
standes  des  Versicherungsvertrages  für  jenen  Arbeiter  be- 
ziehungsweise für  die  dem  Kläger  jenem  Arbeiter  gegenüber 
obliegende  Haftpflicht,  und  Rückgewähr  der  aus  früheren  Un- 
fällen für  diesen  Arbeiter  bezahlten  Entschädigungen  gegen 
Rückbietung  der  für  ihn  vom  Kläger  entrichteten  Prämien. 
Bei  der  Stellungnahme  der  Parteien  sind  zwei  Fragen  von 
Bedeutung:  zunächst  die  Frage,  ob  der  von  der  Beklagten  an- 
gerufene §  2  der  allgemeinen  Versicherungsbedingungen,  der 
vom  Ausschlüsse  gewisser  Personen  von  der  Kollektiv-Unfall- 
versicherung handelt,  auch  auf  die  Haftpflichtversicherung  An- 
wendung linde;  sodann  die  weitere,  ob  der  vom  Unfall  be- 
troffene R.  St.,  dessen  Unfall  die  causa  remota  der  Entschä- 
digungspflicht der  Beklagten  bildet,  nach  jener  Versicherungs- 
bedingung  als  von  der  Versicherung  ausgeschlossen  zu  be- 
trachten ist. 

(Hier  wird  zunächst  entschieden,  dass  R.  St.  in  der  Tat 
als  „Verstümmelter"  im  Sinne  des  §  2  der  Versicherungs- 
bedingungen zu  betrachten  ist.) 

Dagegen  ist  damit  das  Schicksal  des  vorliegenden  Pro- 
zesses noch  nicht  entschieden;  es  fragt  sich  vielmehr  weiter, 
ob  §  2  der  Police  auch  auf  die  in  dieser  enthaltene  Haft- 
pflichtversicherung Anwendung  zu  finden  habe.  Die  Frage 
wäre  ohne  weiteres  zu  bejahen,  wenn  (mit  der  ersten  In- 
stanz) gesagt  wrerden  müsste,  die  Police  umfasse  überhaupt 
nur  eine  Versicherung,  und  die  Haftpflichtversicherung  stelle 
sich  nur  als  Ausdehnung,  Ergänzung  der  Kollektiv-Unfallver- 
sicherung  dar.     Diese    Auffassung    erweist    sich    jedoch    bei 
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näherer  Prüfung  als  unbegründet.  Nach  der  Ueberschrift  der 
von  der  Haftpflichtversicherung  handelnden  Paragraphen  der 
Police,  sowie  nach  dem  Wortlaute  des  die  Haftpflichtver- 
sicherung umschreibenden  §  18  allerdings  scheint  es  (was  denn 
auch  von  der  Beklagten  geltend  gemacht  wird),  dass  die  Haft- 
pflichtversicherung nur  als  Ausdehnung,  Ergänzung,  der  Kol- 
lektiv-Unfallversicherung betrachtet  werde  und  dass  sie  nur 
umfasse  den  Ueberschuss  über  die  nach  den  Bestimmungen 
der  Kollektiv-Unfallversicherung  dem  Verletzten  beziehungs- 
weise deasen  Hinterlassenen  zu  bezahlenden  Beträge.  Allein 
die  Bestimmungen  der  Police,  in  ihrem  Zusammenhange  ge- 
nommen, zeigen,  dass  es  sich  in  Tat  und  Wahrheit  nicht  so 
verhält.  Da  nach  §  9  die  Leistungen  aus  der  Kollektiv-Un- 
fallversicherung nur  gegen  ausdrücklichen  Verzicht  der  gesetz- 
lich Entschädigungsberechtigten  auf  allfällige  Haftpflichtan- 
sprüche gewährt  werden,  ergibt  sich,  dass  diese  Berechtigten 
nur  entweder  (durch  den  Versicherungsnehmer)  die  Leistungen 
aus  der  Kollektiv-Unfallversicherung  verlangen  oder  die  Haft- 
pflichtklage erheben  können,  dass  also  auch  der  Versicherungs- 
nehmer nur  entweder  aus  der  Kollektiv-Unfallversicherung 
oder  aus  der  Haftpflichtversicherung  Ansprüche  gegen  den  Ver- 
sicherer geltend  machen  kann.  Die  neuen  Statuten  der  Beklagten 
(vom  10.  Juni  1899)  unterscheiden  denn  auch  überall  scharf 
zwischen  der  Kollektiv-Unfallversicherung,  und  zwar  „mit  oder 
ohne  Deckung  der  industriellen  Haftpflicht",  die  sie  bezeichnen 
als  Versicherung  „gegen  die  ökonomischen  Folgen  von  Be- 
triebsunfällen, die  das  Arbeitspersonal  des  Versicherten  treffen*, 
und  der  Haftpflichtversicherung,  die  besteht  „gegen  die  öko- 
nomischen Folgen  von  körperlichen  Unfällen,  für  die  der  Ver- 
sicherte nach  Massgabe  der  bestehenden  Rechtsvorschriften 
Dritten  gegenüber  aufzukommen  hat"  (Stat.  §  2;  vergi,  auch 
§§  5,  6  Ziff.  4,  Ziff.  6;  §  27).  Ganz  scharf  ist  diese  Tren- 
nung allerdings  erst  durchgeführt  in  den  neuen  Versicherungs- 
bedingungen der  Beklagten.  Allein  auch  nach  der  für  den 
vorliegenden  Fall  massgebenden  Police  muss  die  Haftpflicht- 
versicherung als  eine  von  der  Kollektiv-Unfallversicherung  ver- 
schiedene, selbständige  Versicherungsart  aufgefasst  werden. 
Die  Gefahr,  die  versichert  wird,  ist  bei  beiden  Versiche- 
rungen eine  andere:  bei  der  Kollektiv-Unfallversicherung 
der  Betriebsunfall  beziehungsweise  dessen  ökonomische  Fol- 
gen, bei  der  Haftpflichtversicherung  die  gesetzliche  Haft- 
pflicht des  Arbeitgebers.  —  Nun  können  sich  nach  der  vor- 
liegenden Police  Kollektiv-Unfallversicherung  und  Haftpflicht- 
versicherung   in    der    Weise    von    einander    unterscheiden, 
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dass  aus  jener  Entschädigung  gewährt  werden  muss,  nicht 
aber  aus  dieser:  da  nämlich  nach  §  10  Ziffer  2  der  Police 
nur  grobes  Verschulden  des  Verletzten  den  Entschädigungs- 
anspruch ausschlieft,  die  Haftpflicht  aber  schon  bei  leichtem 
Verschulden  des  Arbeiters  dahinfällt  (vorausgesetzt,  dass  nicht 
Mitverschulden  des  Arbeitgebers  vorliegt),  so  kann  es  vor- 
kommen, dass  ein  Haftpflichtversicherungs-Anspruch  nicht  be- 
steht, wo  ein  Kollektiv-Unfallversicherungs-Anspruch  entstan- 
den ist.  Unterscheiden  sich  aber  die  beiden  Versicherungen 
in  dieser  Weise  nach  der  objektiven  Seite  des  Risikos,  so 
kann  es  auch  keinem  Bedenken  unterliegen,  eine  Verschieden- 
heit auch  nach  der  subjektiven  Seite  hin,  das  heisst  mit  Be- 
zug auf  die  in  die  Versicherung  einbezogenen  Personen,  zu 
statuieren  ;  es  kann  also  nicht  mit  der  Vorinstanz  gesagt  wer- 
den, die  Bestimmung  des  §  2  der  Police  müsse  trotz  der  Ver- 
schiedenheit von  Kollektiv-Unfallversicherung  und  Haftpflicht- 
versicherung auch  auf  diese  Anwendung  finden,  da  der  Aus- 
schluss der  Verstümmelten  u.  s.  w.  hier  wie  dort  von  der 
gleichen  ökonomischen  Bedeutung  für  den  Versicherer  sei. 
Nimmt  der  Arbeitgeber  Versicherung  gegen  die  gesetzliche 
Haftpflicht,  so  ist  sein,  dem  Versicherer  erkennbarer,  unzweifel- 
hafter Vertragswille  der,  gegen  alle  und  jede  Haftpflicht  ge- 
deckt zu  sein.  Der  Eingang  der  Police,  namentlich  die  Fas- 
sung des  §  18,  und  die  vorstehenden  Erwägungen  müssen 
dazu  führen,  den  fraglichen  §  2  der  Police  nur  auf  die  Kol- 
lektiv-Unfallversicherung, nicht  auch  auf  die  Haftpflichtver- 
sicherung anzuwenden.  Der  Umstand,  dass  für  beide  Ver- 
sicherungen eine  einheitliche  Prämie  festgesetzt  ist,  vermag 
diesen  Erwägungen  gegenüber  nicht  dazu  zu  führen,  den  für 
die  Kollektiv-Unfallversicherung  festgestellten  Ausschluss  von 
der  Versicherung  auch  für  die  Haftpflichtversicherung  zu 
statuieren.  Wollte  die  Beklagte  diesen  Ausschluss,  so  hätte  sie 
das  in  §  18  der  Statuten  genau  und  ausdrücklich  festsetzen 
sollen.  Findet  aber  danach  §  2  der  Police  auf  die  Haftpflicht- 
versicherung keine  Anwendung,  so  muss  die  Klage  begründet 
erklärt  werden,  was  gleichzeitig  die  Abweisung  der  Wider- 
klage zur  Folge  hat.  (Entsch.  vom  15.  Dezember  1902  i.  S. 
Göhner  c.  Schweizerische  Unfall-  und  Haftpflichtversicherungs- 
gesellschaft „Helvetia.") 


27.  Haftpflicht  der  Eisenbahnen.  Bundesgesetz  betreffend 
die  Haftpflicht  der  Eisenbahn-  und  Dampfschiffahrts-Unterneh- 
mungen  bei  Tötungen  und  Verletzungeil  vom  1.  Juli  1875 ,  Art.  2. 
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Beiderseitiges  Verschulden:  Fahrlässigkeit  des  Verletzten  beim 
Überschreiten  eines  Niveauübergangs;  Bestehenlassen  eines  ge- 
fährlichen Uebwgangs. 

Am  östlichen  Ende  des  St.  Galler  Bahnhofes,  beim  alten 
Waisenhaus,  führen  über  die  Bahnlinie  St.  Gallen-Rorschach 
drei  Uebergänge;  in  der  Mitte  ein  breiter,  für  den  Fuhrwerk- 
und  Personenverkehr  bestimmter  und  durch  Barrieren  ver- 
schliessbarer  Uebergang,  westlich  und  östlich  von  demselben 
je  ein  Uebergang  für  die  Fussgänger,  welche  die  die  Ueber- 
gänge abschliessenden  Türchen  selbst  zu  öffnen  haben.  Bei 
(lern  östlichen  dieser  Personenübergänge  ist  die  Klägerin  am 
19.  November  1901,  nachmittags  um  41/*  Uhr,  verunglückt, 
indem  sie  von  einem  vom  Bahnhof  St.  Gallen  herfahrenden 
Manövrierzug  umgeworfen  wurde,  als  sie,  von  der  Hosenberg- 
strasse herkommend,  die  Bahnlinie  überschreiten  wollte.  Vom 
mittleren  (Fuhrwerk-)  Uebergang  an,  wo  der  Bahnkörper  und 
die  anliegenden  beiden  Strassen  (nördlich  die  Rosenbergstrasse, 
südlich  die  Bahnhofstrasse)  das  gleiche  Niveau  zeigen,  steigt 
die  Rosenbergstrasse  nach  Osten  zu  an,  während  der  Bahn- 
körper nach  der  gleichen  Richtung  zu  abfällt,  um  bald  in 
einen  Tunnel  einzumünden.  Beim  östlichen  Personenübergang 
beträgt  die  Höhendifferenz  zwischen  Rosenbergstrasse  und 
Bahnkörper  1  Meter  10  Centimeter.  Auf  acht  Stufen  gelangt 
man  in  einem  1  Meter  84  Centimeter  breiten  und  3  Meter 
25  Centimeter  langen  Einschnitte  von  der  Rosenbergstrasse 
zum  Bahnkörper.  Unten  am  Einschnitt  schliessen  zwei  selbst- 
schliessende  Gittertürflügel  von  1  Meter  Höhe  den  Bahnkörper 
ab.  Die  Entfernung  von  den  Türchen  bis  zu  dem  Geleise 
beträgt  zirka  Vj%  Meter.  Vom  Einschnitt  aus  den  Bahnkörper 
überschreitend,  hat  der  Passant  Ausschau  zu  halten  nach  links, 
ob  von  dem  in  der  Nähe  sich  befindenden  Tunnel  her  ein 
Zug  einfahre,  und  nach  rechts  nach  dem  Bahnhof  zu.  Die 
Aussicht  auf  den  Bahnhof  ist  von  dem  vertieften  Platze  zwi- 
schen Türchen  und  Treppe  insofern  beeinträchtigt,  als  die 
Bahnlinie  von  einem  zirka  1  Meter  hohen  Gitter  aus  zirka 
2  Centimeter  dicken,  zirka  15  Centimeter  auseinanderstehen- 
den  Eisenstäben  befriedet  ist.  Von  den  Türchen  beim  Ueber- 
gang aus  erscheint  wegen  der  fast  rechtwinkligen  Richtung 
der  Einfriedung  ein  Stab  am  andern,  so  dass  ein  Durchblick 
nicht  möglich  ist.  Neben  dem  gerade  verlaufenden  Haupt- 
geleise münden  unmittelbar  westlich  vom  Hauptübergang  auch 
nördlich  ausbiegende  Rangiergeleise  ein,  welche  durch  ein 
westlich  vom  Hauptübergang  stehendes  Wärterhäuschen  teil- 
weise verdeckt  werden.     Von  hieher  kam  der  Manövrierzug, 
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durch  den  die  Klägerin  überfahren  wurde.  Zur  Zeit  des  Un- 
falls herrschte  schlechtes  Wetter  und  die  Klägerin  hatte  gegen 
Wind  und  Schnee,  die  von  Westen  her  kamen,  einen  Regenschirm 
aufgespannt.  Sie  ist,  ohne  nach  dem  Bahnhof  hin  Umschau 
zu  halten,  auf  das  Geleise  getreten.  Der  Mahnruf  eines  in 
der  Nähe  befindlichen  Mädchens  machte  sie  auf  die  Gefahr 
aufmerksam,  aber  der  Schreck  lähmte  ihre  Glieder,  so  dass 
sie  sich  nicht  mehr  retten  konnte.  Sie  wurde  von  der  Loko- 
motive umgeworfen  und  geriet  mit  den  Beinen  unter  die 
Hader.  Der  Barrierenwärter  beim  Fuhrwerkübergang  und  das 
Lokomotivpersonal  bemerkten  die  Klägerin  erst,  als  sie  unter 
die  Lokomotive  geriet,  worauf  der  Zug  alsbald  zum  Stehen 
gebracht  wurde.  Der  Klägerin  war  der  rechte  Fuss  in  der 
Mitte  des  Unterschenkels  abgequetscht,  auch  am  linken  Fusse 
erhielt  sie  erhebliche  Verletzungen. 

Zu  erwähnen  ist  noch,  dass  der  Bundesrat  schon  am 
17.  April  1900  die  Ersetzung  der  drei  Niveauübergänge  durch 
eine  Ueberführung  verlangt  hatte.  Das  Bezirksamt  St.  Gallen 
seinerseits  ordnete  am  17.  April  1902  die  Schliessung  des 
Uebergangs  an,  nachdem  am  Tage  vorher  wiederum  eine  Frau 
überfahren  worden  war. 

Die  Haftpflichtklage  der  Klägerin  wurde  von  allen 
Instanzen  grundsätzlich  gutgeheissen,  unter  Annahme  eines 
beiderseitigen  Verschuldens.  Die  grundsätzlichen  Er- 
wägungen des  Bundesgerichts  über  die  Verschuldensfrage 
lauten  wie  folgt: 

Auf  Grund  der  Feststellungen  der  Vorinstanz  muss  ge- 
sagt werden,  dass  die  Klägerin  von  dem  Unfälle,  den  sie  er- 
litten hat,  nicht  ohne  eigene  Schuld  betroffen  worden  ist.  Wer 
ein  Geleise  überschreitet,  hat  allen  Anlass,  sich  zu  verge- 
wissern, ob  nicht  ein  Zug  oder  ein  einzelnes  Fahrzeug  heran- 
nahe, und  die  Unterlassung  dieser  Sorgfalt  schliesst  aller  Begel 
nach  ein  Verschulden  im  Sinne  des  Art.  2  des  Gesetzes  in 
sich.  Dass  die  Klägerin  diese  Sorglalt  aufgewendet  habe,  be- 
hauptet sie  eigentlich  selbst  nicht,  indem  sie  angibt,  sie  habe 
sich  gegen  Wind  und  Wetter  mit  einem  Regenschirm  ge- 
schützt, so  dass  sie  also  nach  Westen  hin,  von  wo  her  der 
Zug  kam,  gar  keinen  Ausblick  hatte;  sie  glaubte  sich  ge- 
nügend gesichert,  als  sie  beim  Oeffnen  des  Türchens  keinen 
Zug  sich  nähern  sah  und  hörte,  und  erklärt,  dass  sie  deshalb 
unbedenklich  das  Türchen  geöffnet  habe  und  auf  das  Geleise 
zugeschritten  sei.  Uebrigens  hat  die  Vorinstanz,  gestützt  auf 
die  Aussagen  eines  Augenzeugen,  ausdrücklich  festgestellt,  dass 
die  Klägerin,  ohne  Umschau  zu  halten,   über  das  Geleise  ge- 
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gangen  sei.  In  der  Tat  hätte  dieselbe  den  Zug  erblicken 
müssen,  wenn  sie  die  gebotene  Vorsicht  beobachtet  und  vor 
dem  Betreten  der  Fahrbahn  auch  nach  dem  Bahnhof  hin  nach- 
gesehen hätte,  ob  das  Geleise  frei  sei.  Dass  trotz  Aufwendung 
der  gebotenen  Vorsicht  der  heranfahrende  Zug  nicht  bemerkt 
werden  konnte,  hat  die  Klägerin  nicht  darzutun  vermocht.  Es 
ist  nicht  erstellt,  daas  das  damals  herrschende  Schneegestöber 
Sehen  und  Hören  dermassen  beeinträchtigt  habe,  dass  selbst 
ein  aufmerksamer  Mensch  von  der  Lokomotive  überrascht 
worden  wäre.  Die  Vorinstanz  führt  ferner  aus:  Es  sei  nicht 
anzunehmen,  dass  die  Klägerin,  wie  sie  behaupte,  geglaubt 
habe,  der  "Uebergang  könne  ohne  Gefahr  benutzt  werden, 
wenn  er  nicht  abgeschlossen  sei.  Ob  die  Klägerin  dieser  Mei- 
nung wirklich  gewesen  sei,  ist  übrigens  gleichgültig.  Selbst 
wenn  sie  von  diesem  Glauben  befangen  war,  kann  ihr  der 
Vorwurf  fahrlässigen  Verhaltens  nicht  erspart  werden,  weil 
sie  sich  bei  auch  nur  einiger  Ueberlegung  hätte  sagen  müssen, 
daas  das  Oeffnen  der  Türen  und  damit  auch  die  Sicherung 
gegen  die  Gefahr  des  Betretens  des  Geleises  dem  Publikum 
überlassen  sei.  Auch  darauf,  ob  die  Klägerin  mit  den  ört- 
lichen Verhältnissen  bekannt  gewTesen  sei  oder  nicht,  kommt 
nichts  an,  da  die  Gefahr  bei  allen  derartigen  Uebergängen  be- 
steht und  von  jedermann  erkannt  wt erden  kann.  Dass  der 
Mangel  an  Sorgfalt,  den  die  Klägerin  hienach  an  den  Tag  ge- 
legt hat,  mit  dem  Unfall  in  ursächlichem  Zusammenhang  steht, 
ist  ohne  weiteres  klar. 

Auf  der  anderen  Seite  ist  zu  bedenken,  dass  die  Bahnen, 
die  eine  Art  Monopol  für  ihren  mit  besonderen  Gefahren  ver- 
bundenen Betrieb  besitzen,  die  Pflicht  haben,  alle  diejenigen 
Vorkehren  zu  treffen,  welche  zur  öffentlichen  Sicherheit  für 
nötig  befunden  werden  (vergi.  Art.  16  Absatz  2  des  Bundes- 
gesetzes über  den  Bau  und  Betrieb  der  Eisenbahnen  vom 
23.  Dezember  1872).  Dabei  dürfen  die  Bahnen  auf  der  Seite 
des  Publikums  nicht  bloss  mit  dem  Durchschnittsmasse  von 
Einsicht  und  Aufmerksamkeit  rechnen,  sondern  sie  müssen 
berücksichtigen,  dass  auch  minder  einsichtige  oder  weniger 
vorsichtige  oder  unbehilfliche  Leute  mit  den  Betriebseinrich- 
tungen in  Berührung  kommen  können,  so  insbesondere  bei 
Uebergängen  über  die  Bahnlinie,  die  allen  Personen  geöffnet 
sind.  Und  nun  ist  im  vorliegenden  Falle  zu  sagen,  dass  die 
Klägerin,  wenn  die  Beklagten  dieser  Schutzpflicht  genügt 
hätten,  gar  nicht  in  die  Lage  gekommen  wäre,  sich  der  Ge- 
fahr auszusetzen,  der  sie  dann,  allerdings  unter  Mitwirkung 
einer  eigenen  Unvorsichtigkeit,  erlag.     Es  ist  zunächst  zu  er- 
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blick auf  welche  die  Vorinstanz  festgestellt  hat,  dass  dem 
Passanten,  welcher  in  dem  Einschnitt  die  Treppe  zum  Bahn- 
körper herabgeschritten  und  also  im  Begriffe  ist,  das  Türchen 
zu  öffnen  und  den  Bahnkörper  zu  betreten,  die  Aussicht  be- 
einträchtigt ist,  weil  die  Bahnlinie  von  einem  zirka  1  Meter 
hohen  Gitter  aus  Eisenstäben  befriedet  ist,  so  dass  von  dem 
Türchen  beim  Uebergang  aus  ein  Durchblick  nicht  möglich 
ist;  dass  ferner  neben  dem  gerade  verlaufenden  Hauptgeleise 
unmittelbar  westlich  vom  Hauptübergang,  auch  nördlich  ein- 
biegende Rangiergeleise  einmünden,  und  dass  diese  durch  ein 
Wärterhäuschen  teilweise  verdeckt  werden.  Es  ist  auch  ohne 
weiteres  als  richtig  anzunehmen,  wenn  die  Vorinstanz  aus- 
führt, dass  ein  Passant  nicht  erwartet,  dass  sich  die  Rangier- 
manöver  über  den  Bahnhof  hinaus,  auf  die  Stelle  ausdehnen, 
wo  sich  ein  solcher,  dem  Publikum  anheimgestellter  Ueber- 
gang befindet;  und  dass  deshalb  mit  der  Wahrscheinlichkeit 
gerechnet  werden  musste,  dass  ein  Passant  von  einem  Ran- 
gierzuge überrascht  werden  könne,  um  so  mehr,  als  vom 
Uebergang  aus  der  Teil  des  Bahnhofareals,  woher  diese  Ran- 
gierzüge kommen,  nicht  übersehbar  war.  Dazu  kommt,  dass 
der  Passant  beim  Uebergang  auch  nach  links  Acht  zu  geben 
hat,  wo  das  Bahngeleise  wegen  des  in  der  Nähe  befindlichen 
Tunnels  nicht  weit  überblickbar  ist.  Unter  solchen  Umstän- 
den durften  die  Beklagten  sich  nicht  darauf  verlassen,  dass 
sich  das  Publikum  den  Gefahren,  die  ein  freier  Uebergang 
bot,  gewachsen  zeige.  Sie  liessen  hier  einen  Zustand  be- 
stehen, der  mit  der  Anforderung,  dass  die  Bahnen  alle  zur 
Sicherheit  des  Publikums  erforderlichen  Massregeln  zu  treffen 
haben,  nicht  vereinbar  ist.  Dass  der  Abschluss  des  Ueber- 
gang8  mittelst  Türchen  die  Passanten  mahnt,  ist  richtig,  aber 
zur  Sicherung  nicht  genügend,  besonders  dann  nicht,  wenn, 
wie  hier,  von  den  Türchen  aus  der  freie  Ueberblick  über  die 
Bahnlinie  gehemmt  ist.  Und  der  fernere  Einwand,  die  ge- 
schlossene Barriere  des  Fuhrwerküberganges  müsse  die  Pas- 
santen abhalten,  das  Geleise  zu  betreten,  hält  deshalb  nicht 
stich,  weil  ja  diese  Nebenübergänge  den  Hauptzweck  hatten, 
den  Fussgängern  auch  bei  geschlossener  Barriere  das  Ueber- 
schreiten  der  Bahnlinie  zu  ermöglichen.  Es  mag  im  Hinblick 
hierauf  richtig  sein,  dass  mit  der  Schliessung  des  Uebergangs 
einem  Teil  des  Publikums,  vielleicht  der  Mehrzahl  derjenigen, 
die  auf  jene  Uebergänge  angewiesen  sind,  nicht  gedient  ge- 
wesen wäre.  Allein  abgesehen  davon,  dass  die  unbefriedi- 
genden  Uebergangsverhältnisse  im  allgemeinen  auch   wieder 


70 

den  Beklagten  zur  Last  fallen,  kann  als  Masstab  dafür,  was 
zu  den  Sicherungspflichten  der  Bahn  gehört,  nicht  die  Be- 
quemlichkeit des  Publikums,  sondern  die  objektive  Gefähr- 
lichkeit eines  Zustandes  anerkannt  werden,  welche  vom  Pu- 
blikum selbst  oft  nicht  richtig  abgeschätzt  wird.  Und  diese 
erforderte,  wenn  nicht  die  gänzliche  Schliessung,  so  jedenfalls 
eine  ständige  TJeberwachung  beziehungsweise  eine  feste  Ab- 
schliessung  des  in  Frage  stehenden  Uebergangs.  Es  ist  des- 
halb mit  der  Vorinstanz  den  Beklagten  zum  Verschulden  an- 
zurechnen, da8s  sie  diesen  Uebergang  bestehen  liessen,  ohne 
für  Bewachung  oder  feste  Abschliessung  desselben  besorgt  zu 
sein.  Zweifellos  lagen  ähnliche  Erwägungen  dem  Entscheid 
des  Bundesrates  zugrunde,  wonach  dieser  es  ablehnte,  auf 
seine  Verfügung  zurückzukommen,  durch  die  er  die  Schlies- 
sung des  Ueberganges  angeordnet  hatte;  wie  denn  auch  die 
Gefährlichkeit  desselben  für  die  Passanten  und  das  Fahr- 
personal das  Bezirksamt  St.  Gallen  veranlasste,  die  Schlies- 
sung polizeilich  anzuordnen,  nachdem  an  gleicher  Stelle  ein 
zweiter  Unfall  sich  ereignet  hatte.  Dass  endlich  die  Unter- 
lassung der  Bahn  mit  dem  Unfälle  der  Klägerin  in  kausalem 
Zusammenhange  steht,  kann  nicht  bezweifelt  werden,  da  mit 
aller  Wahrscheinlichkeit  anzunehmen  ist,  dass  dieser  verhütet 
worden  wäre,  wenn  die  Bahn  getan  hätte,  was  zu  tun  in 
ihrer  Pflicht  lag  (vergi.  A.  S.  Bd  XXIII,  S.  160;  Bd  XXV, 
2.  T.,  S.  13).  Ohne  jede  Bedeutung  sind  dagegen  die  Fragen, 
welche  Fahrgeschwindigkeit  der  Zug  hatte  und  von  welchem 
Geleise  er  herkam,  da  nicht  ersichtlich  ist,  welche  kausale  Bezie- 
hung diese  Momente  für  den  Unfall  gehabt  haben  sollen.  (Entsch. 
vom  18.  Dezember  1902  i.  S.  Schweizerische  Bundesbahnen 
c.  Estermann.)  

B.  Entscheide  kantonaler  Gerichte. 


28.  Cession  d'une  créance.  Invaliditeli' um  cession  deV  obli- 
gation de  garantie  faute  de  constatation  par  écrit.  Art.  184  C.  0. 
Fri  bourg.  Jugement  de  la  Cour  de  carnation  dn  17  juin  1901  d.  1.  c. 
Resin  c.  Mory. 

J.  Mory  a  vendu  à  un  campagnard  bernois  une  vache  et 
lui  a  remis  le  certificat  de  santé  au  dos  duquel  il  a  écrit  et 
signé  :  „Je  garantis  la  saillie  de  la  vache  pour  la  fin  de  janvier." 
L'acquéreur  a  vendu  la  vache  à  J.  Resin  qui,  vers  la  fin  de 
décembre,  a  constaté  qu'elle  n'était  pas  portante.  Resin  a  ouvert 
action  contre  Mory  et  conclu  à  ce  que  ce  dernier  fût  con- 
damné à  reprendre  la  vache  et  à  lui  rembourser  le  prix  payé. 
Mory  a  opposé  une  exception  de  libération  d'instance  fondée 
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sur  le  fait  que  Resin  est  demeuré  étranger  à  la  vente  passée 
par  Mory  à  son  acquéreur  immédiat  et  que  la  déclaration 
écrite  de  saillie  ne  porte  pas  que  Mory  garantit  la  gestation 
vis-à-vis  de  tout  acheteur  de  la  vache.  Sur  le  recours  de  Resin, 
la  Cour  de  cassation  a  révoqué  ce  prononcé,  en  ce  qui  con- 
cerne l'exception  de  libération  d'instance,  mais  elle  a  ce  non 
obstant  débouté  le  recourant  des  fins  de  sa  demande. 

Motif»:  Conformément  h  l'opinion  du  recourant  la  Cour 
reconnaît  que  rengagement  contracté  par  J.  Mory  vis-à-vis  de 
son  acquéreur  immédiat  de  garantir  la  gestation  de  la  vache 
vendue,  constitue  en  soi  une  obligation  cessible. 

L'objection  admise  par  le  jugement  consistant  à  dire  qu'au- 
cun contrat  n'aurait  été  passé  entre  Mory  et  Resin,  et  qu'il 
n'existerait,  partant,  entre  ces  deux  personnes  aucun  lien  de 
droit,  apparaît,  dès  lors,  comme  inopérante.  Le  débiteur  d'une 
créance  cédée  n'a  en  effet  passé  aucune  convention  avec  le 
cessionnaire,  mais  il  n'en  demeure  pas  moins  tenu  à  l'exécu- 
tion de  l'obligation  par  lui  contractée,  obligation  qui  par  l'effet 
de  la  cession  a  été  transférée  à  la  personne  du  cessionnaire. 

Mais  l'engagement  de  garantie  n'a  pas  été,  dans  l'espèce, 
effectivement  et  validement  cessionné.  Tout  en  prescrivant 
que  la  validité  de  la  cession  n'est  soumise  à  aucune  condition 
de  forme,  l'art.  184  C.  0.  prévoit  que  le  transfert  n'est  op- 
posable aux  tiers,  notamment  en  cas  de  faillite  du  cédant  que 
s'il  est  constaté  par  un  acte  écrit. 

On  doit  admettre  qu'il  faut  ranger  également  parmi  les 
tiers  le  débiteur  cédé. 

Il  en  résulte,  que  par  suite  de  l'omission  d'une  cession 
écrite,  la  promesse  de  garantie  de  la  gestation  de  la  vache 
vendue  n'a  pas  été  validement  transférée  à  Resin,  et  que  ce 
dernier  n'a  aucune  qualité  pour  requérir  de  Mory  l'exécution 
de  l'engagement  par  lui  souscrit. 

(Rapport  du  Trib.  cant.  sar  l'admin.  de  la  justice  pour  Tannée  1901. 
p.  97  sa.)  

29-  Retentionsrecht  des  Vermieters  an  den  eingebrachten  Sachen 
des  Ajtermieters.     Verhältnis  von  Art.  295  zu  Art  294  0.  R. 

Zürich.  Urteil  d.  Appellationskammer  d.  Obergerichts  v.  21.  Dez.  1901. 

Die  Klägerin  hatte  von  Frau  G.  ein  Mansardenzimmer 
in  Aftermiete  genommen  und  drei  Tage  darauf  dem  Haus- 
eigentümer und  Obervermieter  davon  Anzeige  gemacht,  dass 
sie  jenes  Zimmer  möbliert  habe.  Dieser  aber  hatte  an  dem- 
selben Tage,  an  dem  er  die  Anzeige  erhalten,  durch  das 
Betreibungsamt  für  seine  Mietzinsforderung  die  Illaten  der 
Mieterin  G.  und  auch  die  im  Mansardenzimmer  beündlichen 
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Möbel  mit  Retention  belegt.  Die  Aftermieterin  erhob  nun 
Klage  auf  Anerkennung  ihres  unbeschwerten  Eigentums  an 
den  von  ihr  eingebrachten  zwei  Betten.  Beide  Instanzen 
stellten  fest,  dass  die  Klägerin  dem  Beklagten  nicht  rechtzeitig 
Mitteilung  von  ihren  Ansprüchen  gemacht  habe  und  erkannten 
das  Retentionsrecht  des  Beklagten  an  diesen  Möbeln  an.  Die 
Gründe  der  zweiten  Instanz  sagen: 

Der  Umstand,  dass  das  Mansardenzimmer,  welches  die 
Klägerin  mit  den  beiden  Betten  ausgestattet  haben  will,  in 
Aftermiete  gegeben  worden  war,  steht  dem  Retentionsrechte 
des  Beklagten  keineswegs  entgegen.  Zwar  ist  die  Behauptung, 
dass  die  Klägerin  ihren  Verpflichtungen  aus  der  Aftermiete 
nachgekommen  sei,  nicht  bestritten  wTorden,  allein  dieser  Um- 
stand wäre  nur  dann  von  Bedeutung,  wenn  der  Art.  295  O.  R. 
mit  der  Klägerin  dahin  auszulegen  wäre,  dass  diese  Gesetzes- 
bestimmung gegenüber  dem  in  Art.  294  0.  R.  statuierten 
Retentionsrechte  eine  Beschränkung  zu  Gunsten  des  After- 
mieters oder  derjenigen  Personen,  welche  einem  Aftermieter 
Sachen  übergeben,  darstelle.  Diese  Auslegung  hält  aber,  wenn- 
gleich sie  auf  den  ersten  Blick  und  bei  Ausserachtlassung 
des  Verhältnisses  von  Art.  295  zu  Art.  294  als  richtig  er- 
scheinen mag,  einer  nähern  Prüfung  doch  nicht  Stand. 

Das  0.  R.  hat  in  Art.  294  den  Grundsatz  aufgestellt, 
dass  dem  gutgläubigen  Vermieter  gegenüber  auf  die  Frage, 
wem  die  Illaten  des  Mieters  gehören,  nichts  ankomme.  Dieser 
Grundsatz  war  dem  früheren  zürcherischen  Rechte  fremd, 
denn  nach  §  898  des  alten  Priv.  G.  B.  stand  dem  Vermieter 
ein  gesetzliches  Pfandrecht  nur  an  den  dem  Schuldner  ge- 
hörenden Illaten  zu.  Demgegenüber  stellte  §  1506  desselben 
Gesetzbuches  —  nach  dem  Beispiel  des  gemeinen  und  ver- 
schiedener deutscher  Partikularrechte  (vgl.  Dernburg,  Pand.  I 
§  268,  a.,  Stobbe-Lehmann,  Handbuch  des  deutschen  Privat- 
rechts Bd  3  §  235  Ziff.  9  i.  f.)  —  eine  Erweiterung  dieses 
Pfandrechtes  insofern  auf,  als  das  letztere  dem  Vermieter  auch 
an  den  dem  Aftermieter  zugehörenden  Illaten  in  beschränktem 
Umfange,  d.  h.  soweit  das  Recht  des  Aftervermieters  dem  After- 
mieter gegenüber  reicht,  eingeräumt  wurde.  Dieses  nämliche 
System  war  nun  auch  in  dem  1877er  Kommissional-Entwurf 
des  Schweiz.  Obligationenrechtes  vertreten  (Art.  306),  während 
der  sogen.  Ficksche  Entwurf  vom  Jahre  1875  (in  Art.  306)  bloss 
den  Satz  des  alten  §  898  des  zürch.  Pr.  G.  B.,  nicht  aber  auch 
die  Erweiterung  des  §  1506  desselben  enthalten  hatte.  Erst 
im  Entwürfe  des  Jahres  1879  (Art.  312)  wurde  alsdann  das 
für  den  gutgläubigen  Erwerb  des  Mobiliareigentums  und  des 
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Faustpfandrechtes  geltende  Prinzip  auf  den  Erwerb  des  Re- 
tentionsrechtes zu  Gunsten  des  Vermieters  angewendet  und 
danach  das  heute  geltende  Retentionsrecht  des  Art.  294  O.  R. 
geschaffen.  Dabei  übersah  man  aber  bei  der  unveränderten 
Herübernahme  der  dem  jetzigen  Art.  295  redaktionell  ent- 
sprechenden Vorschrift,  dass  die  Bestimmung  über  das  Re- 
tentionsrecht an  den  Illaten  des  Aftermieters  dem  neuen,  ver- 
änderten Prinzipe  gegenüber  keine  Erweiterung  des  Retentions- 
rechtes mehr  bedeuten  konnte,  falls  man  ihr  die  frühere  Trag- 
weite beimessen  wollte.  Die  gegenwärtige  Redaktion  des 
Art.  295  ist  daher  ein  Ueberbleibsel  aus  einer  mit  dem  gegen- 
wärtigen System  im  Widerspruche  stehenden  Entwicklungs- 
periode des  Gesetzes.  Dieser  Umstand  kann  nun  aber  nicht 
dazu  führen,  dem  Art.  295  diejenige  Bedeutung  beizulegen, 
welche  ihm  in  jener  frühern  Entwicklungsstufe  zukam,  d.  h. 
also  die  Bedeutung,  dass  sich  das  Retentionsrecht  des  Ver- 
mieters gegenüber  den  Illaten  des  Aftermieters  immer  nur 
soweit  erstrecke,  als  das  Recht  des  Aftervermieters  dem  letz- 
teren gegenüber  reicht.  Vielmehr  ist  aus  dem  Sinne  und  dem 
Zusammenhange  des  gegenwärtigen  Rechtes  heraus  auf  die 
Tragweite  jener  Bestimmung  zu  schliessen.  Bei  solcher  Aus- 
legung aber  kommt  man  zu  keinem  andern  Schlüsse,  als  dass 
—  entsprechend  der  Ansicht  des  Vorderrichters  —  der  Art.  295 
nicht  eine  Beschränkung,  sondern  eine  Erweiterung  des  in 
Art.  294  aufgestellten  Rechtes  des  Vermieters  enthalte.  Wenn 
nämlich  das  Retentionsrecht  des  gutgläubigen  Vermieters  dem 
Eigentumsrechte  jedes  Dritten  vorgeht,  so  liegt  gar  kein  Grund 
vor,  dem  Aftermieter  eine  bevorzugte  Stellung  einzuräumen. 
Dem  Vermieter  gegenüber  ist  der  Aftermieter  ein  Fremder 
so  gut  wie  jeder  Dritte,  z.  B.  der  Kommodatar,  dem  von 
einem  Mieter  ein  Zimmer  zur  Aufbewahrung  von  Sachen  un- 
entgeltlich eingeräumt  wird,  denn  der  Vermieter  steht  zu 
keinem  von  beiden  in  einem  Rechtsverhältnis.  Insbesondere 
erschiene  es  geradezu  als  widersinnig,  den  Fall  anders  zu  be- 
handeln, in  welchem  ein  Dritter  eine  Sache  dem  Mieter  leiht, 
als  denjenigen,  in  welchem  der  Dritte  die  Sache  dem  After- 
mieter überlässt.  Warum  der  Vennieter  demjenigen  gegen- 
über, welcher  dem  Aftermieter  etwas  anvertraut,  schlechteren 
Rechtes  sein  sollte,  als  gegenüber  demjenigen,  welcher  mit 
dein  Mieter  verkehrt,  ist  schlechterdings  nicht  einzusehen. 
Demjenigen,  welcher  dem  Aftermieter  Sachen  leiht,  darf  auch 
gewiss  ebenso  wohl  zugemutet  werden,  dass  er  zur  Wahrung 
seines  unbeschwerten  Eigentums  den  Vermieter  rechtzeitig 
benachrichtige,    wie   demjenigen,    der   die   Gegenstände    dem 
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Mieter  anvertraut.  Dem  Art.  295  kann  also  nicht  der  Sinn 
beigelegt  werden,  dass  durch  ihn  der  Grundsatz  des  Art.  294 
eingeschränkt  werde.  Soll  aber  Art.  295  neben  der  Bestim- 
mung des  Art.  294  selbständige  Bedeutung  haben,  so  wird 
man  keine  andere  Auslegung  finden  können,  als  die,  dass 
durch  Art.  295  der  Satz  des  Art.  294  zu  Gunsten  des  Ver- 
mieters erweitert  werde  und  zwar  in  der  Weise,  dass  das 
Retentionsrecht  an  den  lllaten  des  Aftermieters  in  dem  ge- 
setzlich beschränkten  Umfange  auch  dann  gegebnen  sein  solle, 
wenn  dem  Vermieter  die  Tatsache,  dass  jene  Sachen  nicht 
dem  Mieter  gehören,  bekannt  war.  Es  liegt  in  diesem  Falle 
einfach  ein  gesetzlich  vorgeschriebener  Uebergang  des  dem 
Untervermieter  gegenüber  dem  Aftermieter  zustehenden  Re- 
tentionsrechtes auf  den  Obervermieter  vor.  Eine  Härte  liegt 
darin  gegenüber  dem  Aftermieter  keineswegs;  denn  einmal 
darf  auch  von  ihm  verlangt  werden,  dass  er  zur  Wahrung 
seines  Eigentums  den  Vermieter  rechtzeitig  benachrichtige,  und 
sodann  ist  er  ja,  wenn  er  dies  getan  hat,  in  der  Lage,  sein 
Eigentum  ganz  unbeschwert  dadurch  zu  erhalten,  dass  er  ein- 
fach seinen  Verpflichtungen  dem  Untervermieter  gegenüber 
nachkommt.  (Blätter  f.  zürch.  Rechtsprechung,  I  S.  5  f.) 


30.  Wechselverjährung  gegen  den  Aussteller  eines  Eigen- 
wechsels unabhängig  von  der  unter  Indossanten  des  Wechsels 
eingetretewn.  Art.  804  u.  805  0.  R. 

Bern.  Urteil  des  App.-  u.  Kass.-Hofes  vom  10.  Oktober  1901  in  S. 
E.  Rossier  c.  V.-A.-H.  Rossier. 

Ein  vom  heutigen  Beklagten  V.-A.-H.  Rossier  ausgestellter 
und  von  ihm  nicht  eingelöster  Eigenwechsel  ist  in  der  Folge 
der  Inhaberin  des  Wechsels  (Waadtländische  Kantonalbank 
Filiale  Aubonne)  von  dem  heutigen  Kläger,  der  ihn  an  sie 
indossiert  gehabt  hatte,  bezahlt  worden,  und  zwar  erst  als 
der  wechselmässige  Anspruch  der  Bank  gegen  ihn  schon  ver- 
jährt war,  eine  wechselrechtliche  Verpflichtung  des  Klägers 
als  Indossanten  gegenüber  der  Waadtländer  Bank  also  nicht 
mehr  bestand.  Als  jetzt  Kläger  den  Wechsel  gegen  den  Aus- 
steller einklagte,  schützte  dieser  die  Einrede  der  Verjährung 
vor:  weil  Kläger  der  Wechselinhaberin  in  einem  Zeitpunkt 
Zahlung  geleistet  habe,  wo  er  ihr  gegenüber  nicht  mehr  im 
Wechselnexus  stand,  so  könne  er  aus  dieser  ohne  rechtliche 
Verpflichtung  geleisteten  Zahlung  auch  keinen  wechselrechtlichen 
Regressanspruch  gegen  den  Beklagten  herleiten;  höchstens 
könnte  es  sich  um  eine  Bereicherungsklage  (Art.  813  O.  R.1 
handeln,  die  aber  nicht  angestellt  worden  sei. 
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Der  App.-  und  Kass.-Hof  führt  aus: 

Der  Kläger  basiert  seinen  Regressanspruch  auf  Art.  769 
O.  R.  Ein  solcher  Anspruch  verjährt  nun  allerdings  gemäss 
Art.  805  in  einem  Monat  vom  Zeitpunkt  der  Einlösung  des 
Wechsels  an,  allein  der  Beklagte  macht  nicht  sowohl  die  Ver- 
jährung des  heute  vom  Kläger  erhobenen  Anspruchs  geltend 
als  vielmehr  die  des  Wechselanspruchs  der  Waadtländer  Kan- 
tonalbank gegen  den  Kläger.  Man  hat  es  also  mit  dem  in 
Art.  804  Ziffer  1  0.  R.  vorgesehenen  Falle  zu  tun  und  es 
wird  die  bezügliche  Einrede  der  heutigen  Klage  bloss  indirekt 
entgegengehalten,  indem  gesagt  wird,  dem  Indossanten,  der 
einen  gegenüber  dem  Inhaber  verjährten  Wechsel  einlöse, 
stehe  ein  Regressanspruch  gegen  seine  Vormänner  nicht  zu. 
Immerhin  besteht  zwischen  dem  Regressanspruche  des  Wechsel- 
inhabers gegen  den  Indossanten  und  dem  Regressanspruche 
des  letztern  gegen  seine  Vormänner  ein  so  enger  Zusammen- 
hang, da8S  diese  beiden  Fälle  der  Verjährung  vom  nämlichen 
Gesichtspunkte  aus  zu  würdigen  sind.  Der  Regressanspruch 
des  Indossanten  gegen  seine  Vormänner  ist  nämlich  abhängig 
von  der  doppelten  Voraussetzung,  dass  einerseits  im  Zeitpunkt 
der  Einlösung  des  Wechsels  der  Regressanspruch  des  Inhabers 
an  ihn  noch  nicht  gemäss  Art.  804  verjährt  gewesen  und  dass 
andrerseits  sein  eigener  Regiessanspruch  an  seinen  Vormann 
nicht  nach  Art.  805  verjährt  sei.  In  beiden  Fällen  hat  der 
Beklagte  die  Verjährungseinrede  in  prozessualisch  richtiger 
Weise  geltend   zu  machen,  wenn    er    damit   gehört   werden 

will (Es  wird  nun  ausgeführt,  dass  der  Beklagte,  weil  er 

die  Vorschützung  der  Einrede  in  der  Hauptverteidigung  ver- 
säumt hat,  nicht  mehr  Anspruch  auf  deren  Berücksichtigung 
habe,  und  dann  weiter  gesagt:)  die  Einrede  wäre  auch  sonst 
nicht  begründet.  Man  hat  es  nämlich  hier  mit  einem  Eigen- 
wechsel zu  tun.  Art.  769  0.  R.  trifft  bei  einem  solchen  nur 
insoweit  zu,  als  es  den  Regress  des  Indossanten  mangels 
Zahlung  gegen  frühere  Indossanten  betrifft,  denn  die 
Haftung  des  Ausstellers  eines  eigenen  Wechsels  ist  wie  die 
des  Acceptanten  eines  gezogenen  Wechsels  eine  direkte  und 
nicht  bloss  eine  Haftung  aus  Regress.  Da  nun  der  einlösende 
Indossant  alle  Rechte  aus  dem  Wechsel  gegen  Vormänner 
und  Acceptanten  kraft  eigenen  Rechts  erwirbt,  so  steht 
ihm  neben  dem  Regressanspruch  gegen  die  früheren  Indossanten 
ein  direkter  Wechselanspruch  gegen  den  Aussteller  des  eige- 
nen Wechsels  zu  und  dieser  Anspruch  verjährt  wie  der 
gegen  den  Acceptanten  eines  gezogenen  Wechsels  erst  in  drei 
Jahren  vom  Verfalltage  des  Wechsels  an  gerechnet  (Art.  829 
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O.  R.).  Diese  Frist  war  aber  zur  Zeit  der  Anhebung  der 
Betreibung  gegen  den  Beklagten  nicht  abgelaufen  und  es  ist 
somit  die  Verjährung  gegen  ihn  rechtzeitig  unterbrochen 
worden.  (Zeitechr.  d   Bern.  Jur.-Ver.,  XXXVIII  S.  579  ff). 


31.  Persönliche  Handlungsfähigkeit  auch  bei  Ver- 
trägen  über  Liegenschaftskauf  nach  Bundesgesetz  vom  22.  Juni 
1881  zu  beurteilen. 

Luzern.  Urteil  des  Obergerichts  vom  30.  Juni  1900. 

Der  Beklagte  wollte  einen  Liegenschaftskauf  nicht  halten, 
weil  er  bei  Abschluss  des  Vertrags  betrunken  und  also  nicht 
im  Zustande  der  Willensfreiheit  gewesen  sei.  Er  berief  sich 
auf  §§  519  f.  des  Luzerner  bürg.  G.  B.,  das  verlangt,  dass 
der  Wille  im  Zustande  der  Besonnenheit  und  Willensfreiheit 
erklärt  werden  müsse;  das  gelte  für  Verträge  über  Liegen- 
schaften, da  das  O.  R.  diese  dem  kantonalen  Recht  unterstellt 
gelassen  habe.  Das  Obergericht  wies  das  zurück. 

Motive:  Der  Folgerung  (dass  weil  Art.  231  0.  R.  die 
Käufe  um  Liegenschaften  der  kantonalen  Gesetzgebung  vor- 
behalte, Art.  31  O.  R.  und  Art.  4  des  B.  G.  über  persönliche 
Handlungsfähigkeit  vom  22.  Juni  1881  nicht  anwendbar 
seien)  ist  nicht  beizustimmen;  Art.  231  (vgl.  Bundesger.  Enlsch. 
XIII  Nr.  83)  schliesst  die  Anwendbarkeit  der  allgemeinen 
Bestimmungen  des  O.  R.  auf  Liegenschaf tskäuf e  aus,  nicht 
aber  die  allfälliger  anderer  einschlägiger  Bundesgesetze.  Das 
Bundesgesetz  über  die  persönliche  Handlungsfähigkeit  normiert 
nicht  nur  für  das  Gebiet  des  Bundescivilrechts,  sondern  für 
das  gesamte  Privatrechtsgebiet,  soweit  es  nicht  selbst  Vor- 
behalte macht,  die  Handlungsfähigkeit  (Bundesger.  Entsch.,  X 
Nr.  42;  XII  Nr.  55).  Es  ist  somit  auch  bei  Liegenschafts- 
käufen massgebend.  Nach  Art.  4  dieses  Gesetzes  sind  hand- 
lungsunfähig diejenigen,  die  keinen  bewussten  Willen  haben, 
oder  des  Vernunftsgebrauchs  beraubt  sind.  Will  der  Beklagte 
den  Kauf  als  nichtig  behandelt  sehen,  so  muss  bewiesen 
werden,  dass  er  im  Momente  des  Kaufabschlusses  des  Ver- 
nunftgebrauches beraubt  war,  mit  andern  Worten  für  Sinn 
und  Tragweite  seiner  Handlungen  kein  Verständnis  besass. 
Die  Beweislast  liegt  dem  Beklagten  ob.  Der  Mangel  der 
Handlungsfähigkeit  ist  eine  rechtshindernde  Tatsache,  die  vom 
Beklagten  darzutun  ist. 

(Verhandlungen  des  Obergerichts  u.  der  Justizkomm.  v.  1900,  S.  41  ff.) 


A.  Grundsätzliche  Entscheidungen  des  Bundesgerichts. 


32.  Wesentlicher  Irrtum.  Irrtum  über  die  Eigenschaften 
einer  Sache.  Art  18, 19,  Ziff.  3,  Art.  21  0.  B. 

Der  Beklagte,  Dr.  G.  in  Z.,  bestellte  bei  dem  Kläger,  E. 
M.  in  B.,  durch  Vermittlung  des  E.  G.  M.  eine  Tandem-Com- 
pound-Dampfmaschine  mit  Condensator  10  Pferdekräfte  leistend. 
Vor  der  Bestellung  hatte  der  Kläger  zu  wissen  verlangt,  welches 
Wasserquantum  in  der  Stunde  für  den  Betrieb  des  Conden- 
sators  nötig  sei.  Die  Erkundigungen  und  die  Auskunft  hier- 
über erfolgten  auf  telephonischem  Wege  und  der  Beklagte 
nahm  an,  der  Condensator  benötige  im  Ganzen  250 — 300  Liter. 
Als  die  daraufhin  bestellte  Maschine  ankam,  stellte  sich  heraus, 
«lass  der  Condensator  für  jede  Pferdekraft  den  angegebenen 
Wasserbedarf  benötigte,  also  das  zehnfache  des  vom  Beklagten 
angenommenen  Betrages.  Er  stellte  aus  diesem  Grunde  (wie 
auch  aus  andern,  hier  nicht  zu  erörternden  Gründen)  dem 
Kläger  die  Maschine  zur  Verfügung,  worauf  dieser  Klage,  auf 
Abnahme  und  Bezahlung  derselben  erhob.  In  dem  Prozesse 
stellte  sich  der  Beklagte  u.  a.  auch  auf  den  Standpunkt  der 
Unverbindlichkeit  des  Vertrages  wegen  wesentlichen  Irrtums. 
Ueber  diesen  Punkt  hat  sich  das  Bundesgericht  wie  folgt 
ausgesprochen  : 

Es  unterliegt  keinem  Zweifel,  dass  der  Beklagte  sich  beim 
Vertragsabschlüsse  in  einem  Irrtum  befand,  nämlich  in  einem 
Irrtum  hinsichtlich  des  für  den  Condensator  benötigten  Wasser- 
quantums, und  es  kann  sicli  nur  fragen,  ob  dieser  Irrtum 
mit  der  Vorinstanz  (der  I.  Appellationskammer  des  Obergerichts 
des  Kantons  Zürich)  als  wesentlicher  zu  bezeichnen  und  der 
Vertrag  daher  für  den  Beklagten  als  unverbindlich  zu  erklären 
sei.  Die  Vorinstanz  ist  zu  ihrer  Auffassung  dadurch  gelangt, 
dass  sie  Art.  19  Ziff.  3  O,  R.  analog  auf  den  vorliegenden 
Fall  angewendet  hat;  ihre  Ausführung  gipfelt  darin:  die  Frage 
des  Wasserbedarfes  sei  für  den  Beklagten  ein  sehr  wesent- 
licher und  wichtiger  Punkt  gewesen.  Es  handle  sich  um  den 
Irrtum  über  eine  Eigenschaft  der  Vertragssache,  die  nicht  etwa 
bloss  subjektiv  für  den  Beklagten,  sondern  objektiv,  im  Ver- 
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kehre,  wesentlich  sei.  Eine  analoge  Anwendung  des  Art.  19 
Ziff.  3  O.  R.  sei  gerade  auf  solche  Fälle  zulässig,  in  denen  dem 
irrenden  Teile  Umstände  verborgen  geblieben  seien,  die  dem 
Geschäfte  ßine  ganz  andere  als  die  vorausgesetzte  wirtschaft- 
liche Bedeutung  verleihen,  ohne  dass  die  Sache  zufolge  jener 
Umstände  geradezu  zu  einer  andern  Gattung  zu  rechnen  wäre. 
Hierüber  ist  zu  bemerken  :  Wäre  unter  „wesentlichem"  Irrtum, 
der  das  Rechtsgeschäft  für  den  Irrenden  unverbindlich  macht, 
jeder  Irrtum  zu  verstehen,  ohne  dessen  Vorhandensein  der 
Irrende  nachgewiesenermaßen  das  Rechtsgeschäft  nicht  ab- 
geschlossen haben  würde,  wie  eine  objektive  Würdigung  der 
Sachlage  ergäbe,  so  könnte  wohl  nicht  zweifelhaft  sein,  dass 
im  vorliegenden  Falle  von  einem  wesentlichen  Irrtum  ge- 
sprochen werden  müsste  ;  denn  es  ist  zweifellos,  dass  der  Be- 
klagte die  Dampfmaschine  nicht  bestellt  hätte,  wenn  ihm  der 
wirkliche  Wasserbedarf  bekannt  gewesen  wäre,  und  es  muss 
gewiss  auch  der  Vorinstanz  darin  beigetreten  werden,  dass 
der  IiTtum  nicht  bloss  subjektiv,  vom  Standpunkte  des  Be- 
klagten aus,  sondern  auch  objektiv,  im  Verkehre,  ein  erheb- 
licher war.  Allein  damit  ist  die  Frage,  ob  nach  den  positiven 
Bestimmungen  des  eidgenössischen  Obligationenrechtes  ein 
wesentlicher  IiTtum  angenommen  werden  könne,  noch  nicht 
gelöst.  Das  Obligationenrecht  zählt  in  seinen  Art.  19 — 21  einige 
spezielle  Fälle  von  Irrtum  auf,  die  es  ausdrücklich  als  wesent- 
lich, bezw.  nicht  wesentlich  angesehen  wissen  will;  an  Hand 
dieser  positiven  Bestimmungen  ist  im  Einzelfalle  zu  entscheiden, 
ob  ein  Irrtum  ein  wesentlicher  sei  oder  nicht.  Dabei  ist  einer- 
seits festzuhalten,  dass  der  Irrtum  im  Beweggrund  laut  aus- 
drücklicher Bestimmung  des  Art.  21  der  Regel  nach  nicht  als 
wesentlicher  Irrtum  anzusehen  ist,  und  anderseits  muss  ein 
Irrtum,  der  nicht  unter  einen  der  in  Art.  19  als  wesentlich 
aufgezählten  Fälle  subsumiert  werden  kann,  derart  sein,  da9s 
er  den  dort  speziell  geregelten  Fällen  vom  Standpunkte  des 
Verkehrslebens  aus  gleich  steht.  Endlich  ist  zu  beachten,  dass 
sich  das  schweizerische  Obligationenrecht  bei  der  Regelung 
des  Irrtums  im  wesentlichen  auf  dem  Boden  der  gemein- 
rechtlichen Theorie  befindet,  so  dass  zu  dessen  Auslegung 
vorab  diese  zu  verwenden  ist.  Im  vorliegenden  Falle  handelt 
es  sich  nun  um  den  Irrtum  über  eine  Eigenschaft  der  Sache 
(des  Werkes),  und  zwar  bei  einer  Speciesobligation.  Ein 
solcher  Irrtum  ist  in  der  Regel  ein  Irrtum  im  Beweggrund, 
also  gemäss  Art.  21  O.  R.  ein  nicht  wesentlicher  Irrtum.  Da- 
gegen ist  der  Irrtum  über  Eigenschaften  gemäss  Art.  19  Z.  3 
eod.  dann  als  wesentlich  zu  betrachten,  „wenn  die  irrig  vor- 
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ausgesetzten  Eigenschaften  der  Sache  so  erheblich  sind,  dass 
dieselbe,  je  nachdem  diese  Eigenschaften  vorhanden  sind  oder 
fehlen,  im  Verkehre  zu  einer  ganz  verschiedenen  Gattung  oder 
Art  von  Gütern  gerechnet  wird,"  Dass  diese  Voraussetzung 
hier  zutreffe,  kann  auch  die  Vorinstanz  nicht  behaupten;  sie 
muas  vielmehr  zum  Hülfsmittel  einer  „analogen"  Anwendung 
dieser  Bestimmung  auf  den  vorliegenden  Fall  greifen,  und 
zieht  zudem  eine  Bestimmung  heran,  die  sich  allerdings  im 
deutschen  B.  G.  B.  findet  (§  119  Abs.  2),  die  aber  im  Systeme 
des  schweizerischen  Obligationenrechts,  wie  es  im  Anschlüsse 
an  die  gemeinrechtliche  Theorie  und  Praxis  geregelt  und  aus- 
zulegen ist,  keinen  Boden  findet.  Denn  mit  der  in  Art.  19,  Z.  8 
gegebenen  Aufzählung  ist  erschöpfend  geregelt,  wann  der  Irrtum 
über  Eigenschaften  der  Sache  wesentlich  sein  soll,  trotz  der 
an  sich  nicht  erschöpfenden  Aufzählung  des  Art.  19.  Das  folgt 
aus  zwei  Erwägungen:  Ist  nämlich,  wie  ausgeführt,  der  Irrtum 
über  eine  Eigenschaft  der  Sache  regelmässig  als  Irrtum  im 
Beweggrund  anzusehen,  so  bildet  Art.  19  Z.  3  eine  Ausnahme 
von  der  Regel,  dass  ein  derartiger  Irrtum  nicht  wesentlich 
sei;  als  Ausnahmebestimmung  aber  ist  er  nicht  ausdehnend 
auszulegen.  Zudem  regelt  die  mehrgenannte  Bestimmung  ganz 
im  Anschlüsse  an  die  gemeinrechtliche  Theorie  den  Irrtum 
über  Eigenschaften  der  Sache;  d.  h.  sie  will  festsetzen,  wann 
ein  derartiger  Irrtum  überhaupt  als  wesentlicher  angesehen 
werden  soll.  (Vgl.  u.  a.:  v.  Tuhr  in  Zeitschrift  für  schweize- 
risches Recht  N.  F.  Bd  15  S.  313  ff.  Regelsberger,  Pand.  I 
S.  524.  Zitelmann,  Irrtum  und  Rechtsgeschäft,  S.  355.)  Zum 
mindesten  müsste  nach  dem  oben  gesagten  der  hier  vorliegende 
Irrtum  dem  in  Art.  19  Z.  3  geregelten  und  als  wesentlich 
bezeichneten  gleichkommen,  um  ebenfalls  als  wesentlich  aner- 
kannt zu  werden;  das  trifft  aber  eben  nicht  zu.  Die  nicht 
erschöpfende  Aufzählung  des  Art.  19,  die  durch  das  Wort 
„insbesondere"  eingeleitet  wird,  stellt  nicht  jeden  Irrtum  den 
dort  aufgezählten  Fällen  gleich,  sondern  setzt  voraus,  dass  ein 
Irrtum  wesentlich  sei,  d.  h.  den  speziell  aufgezählten  Fällen 
nach  Art  und  Stärke,  nach  seiner  Bedeutung  für  das  Verkehrs- 
leben, gleichstehe.  (Entsch.  vom  17.  Januar  1903  i.  S.  Mertz 
c.  Gerber.) 

33.  Individualrecht  an  einer  Geschäftsbezeichnung  („old 
England").  Voraussetzungen  des  Erwerbes  eines  solchen  Indivi- 
dualrechtes  und  der  darauf  gestützten  Unterlassungs-  und  Schaden- 
ersatzklagen wegen  unlauteren  oder  widerrechtlichen  Wettbewerbes. 
AH.  50  ff.  0.  R. 
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Die  Klägerin,  die  in  Genf  unter  der  seit  15.  Juni  1894 
angenommenen  Firma  „Coate  frères  (Coate  Brothers)  Old  Eng- 
land British  Tailors"  ein  Handelsgeschäft  mit  Waren  ver- 
schiedener Art  betreibt,  und  laut  Eintragung  im  Handelsregister 
von  Beni  vom  21.  Januar  1896,  publiziert  im  schweizerischen 
Handelsamtsblatt  vom  24.  gleichen  Monats,  am  1.  Januar  1896 
in  Bern  eine  Zweigniederlassung  unter  der  Firma  „Coate  frères 
(Coate  Brothers)"  errichtet  hatte,  erweiterte  diese  Firma  mit 
Eintragung  im  Handelsregister  von  Bern  vom  30.  Juni  1899, 
publiziert  4.  Juli  gleichen  Jahres,  durch  den  Beisatz  „Old  Eng- 
land British  Tailors."  Schon  vorher,  laut  Eintragung  im  Han- 
delsregister Bern  datiert  8.  Mai  1899,  publiziert  10.  gleichen 
Monats,  hatte  der  Beklagte,  der  in  St.  Gallen  unter  der  Firma 
„L.  Dressler,  zur  grossen  Warenhalle"  und  „Old  England" 
einen  Bazar  betreibt,  in  Bern  eine  Zweigniederlassung  errichtet 
und  hiefür  die  Firma  „Old  England  L.  Dressler"  eintragen 
lassen.  Als  Natur  des  Geschäftes  ist  angegeben:  „Herren-, 
Knaben-  und  Damenkonfektion,  Manufaktur-  und  Schuh- 
waren etc."  Die  Klägerin  hat  daraufhin  Klage  auf  Unter- 
lassung und  Streichung  der  Bezeichnung  „Old  England"  und 
auf  Schadenersatz  erhoben,  worauf  der  Beklagte  mit  einer 
Widerklage  in  entgegengesetztem  Sinne  geantwortet  hat.  Der 
Appellations-  und  Kassationshof  des  Kantons  Bern  und  das. 
Bundesgericht  haben  Klage  und  Widerklage  abgewiesen,  dan 
Bundesgericht  im  wesentlichen  mit  folgender  Begründung: 

Wie  die  Vorinstanz  richtig  ausführt,  ist  die  Hauptklage 
einzig  vom  Standpunkte  der  unerlaubten  Handlung,  Art.  50  ff. 
0.  R.,  aus  zu  prüfen,  nicht  dagegen  vom  tirmenrechtlichen 
Standpunkt  aus;  es  kann  daher  auch  dahingestellt  bleiben,  ob 
„Old  England"  einen  gültigen  Firmazusatz  bilden  könne  oder 
nicht.  Von  jenem  Standpunkte  aus  nun  ist  die  fragliche  Be- 
zeichnung zu  betrachten  als  Geschäftsbezeichnung,  und  geniessL 
als  solche  unter  gewissen  Voraussetzungen  einen  Rechtsschutz. 
Diese  Voraussetzungen  sind  dahin  zu  präzisieren,  dass  die 
Bezeichnung  an  sich  vermöge  ihrer  Originalität  geeignet  sein 
muss,  als  individuelle  Geschäftsbezeichnung  zu  dienen,  und 
dass  der  Benutzer  dieser  Bezeichnung  sicli  mittelst  derselben 
eine  gewisse  Stellung  im  geschäftlichen  Leben  und  Verkehr 
erworben  hat,  so  dass  also  diese  Bezeichnung  die  Beziehimg 
zur  Kundschaft  herstellt  und  damit  einen  Vermögenswert  in 
sich  schliesst.  Nur  unter  dieser  Voraussetzung  wird  durch 
die  Benutzung  der  Bezeichnung  ein  schutzfähiges  Individual- 
recht an  derselben  erworben,  während  andernfalls  die  erste 
Benutzung  allein   noch   nicht  das  Individualrecht  an  der  Be- 
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Zeichnung  schafft.  Der  Rechtsschutz  aber,  der  unter  diesen 
Voraussetzungen  einer  Geschäftsbezeichnung  zu  teil  wird,  be- 
steht darin,  dass  der  betreffende  Geschäftsinhaber  berechtigt 
wird,  sie  im  Konkurrenzkämpfe  ausschliesslich  zu  benutzen 
und  zu  verwenden,  dass  er  also  die  Benutzung  und  Verwen- 
dung dem  Inhaber  eines  Konkurrenzgeschäftes  auf  demselben 
Platze  (unter  Umständen  auch  anderswo)  untersagen  und  ihn 
gegebenenfalls  auf  Schadenersatz  belangen  kann.  Durch  diesen 
Rechtsschutz  wird  einmal  dem  rechtlichen  Interesse  des  Ge- 
schäftsinhabers, in  den  erworbenen  Geschäftsbeziehungen  zu 
seiner  Kundschaft  nicht  durch  widerrechtliche  Eingriffe  gestört 
zu  werden,  und  sodann  dem  Bedürfnisse  des  Publikums  auf 
Abwendung  von  Täuschungen  und  Verwechslungen  Genüge 
geleistet,  so  dass  jener  Rechtsschutz  vom  individualrechtlichen 
wie  vom  sozialrechtlichen  Gesichtspunkt  aus  sich  rechtfertigt, 
aber  auch  von  diesen  beiden  Gesichtspunkten  aus  genügend 
erscheint.  Wird  nun  am  Masstabe  dieser  Grundsätze  ge- 
prüft, ob  die  Klägerin  im  angegebenen  Sinne  zur  Zeit  der 
Klage  ein  Individualrecht  an  der  Bezeichnung  „Old  Eng- 
land" für  ihr  Geschäft  in  Bern  erworben  habe,  so  muss  das 
nach  den  tatsächlichen  Feststellungen  der  Vorinstanz,  die 
grösstenteils  das  Ergebnis  des  Beweisverfahrens  bilden,  ver- 
neint werden.  Aus  jenen  Feststellungen  geht  hervor,  dass  es 
«ich  beim  ganzen  Geschäftsbetriebe  der  klägerischen  Filiale  in 
Bern  um  ein  Geschäft  handelt,  das  weniger  für  das  grosse 
Publikum  bestimmt  ist,  als  für  eine  gewisse  mehr  oder  weniger 
begrenzte  Klasse  von  Kunden.  Es  erhellt  daraus  ferner,  dass 
die  Klägerin  sich  zwTar  der  fraglichen  Bezeichnung  „Old  Eng- 
land" bedient,  dass  sie  jedoch  nichts  dafür  getan  hat,  sich 
unter  derselben  bei  einem  weiteren  Publikum  einzuführen, 
und  dass  sie  sich  insbesondere  nicht  mittelst  dieser  Bezeich- 
nung ihre  Stellung  im  Geschäftsleben  auf  dem  Platze  Bern 
erworben  hat.  Wo  sie  überhaupt  bekannt  war,  war  sie  es 
unter  dem  Namen  der  Inhaber;  jedenfalls  hat  sie  sich  nicht 
im  Geschäftsleben  der  Stadt  Bern  unter  der  Bezeichnung  „Old 
England"  zur  allgemeinen  Kenntnis  gebracht  und  so  ein  In- 
dividualrecht im  Konkurrenzkampf  an  dieser  Bezeichnung  er- 
worben. Damit  ermangelt  die  Hauptklage  eines  notwendigen 
Fundamentes,  so  dass  sie  schon  aus  diesem  Grunde  abzuweisen 
ist.  ohne  dass  zu  untersuchen  wäre,  ob  dem  Beklagten  ein 
Verschulden  zur  Last  falle  und  ob  ein  solches  zur  blossen 
Klage  auf  Unterlassung  überhaupt  gefordert  werden  müsse. 

Auch   die   Widerklage   ist   einzig   vom   Standpunkte   der 
unerlaubten  Handlung  aus  auf  ihre  Begründetheit  zu  uuter- 
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suchen.  Im  Gegensatze  zur  Klägerin  hat  nun  der  Beklagte  ein 
Individualrecht  an  der  Bezeichnung  „Old  England"  in  dem 
vorstehend  entwickelten  Sinne  allerdings  erworben;  es  steht 
fest,  da8s  das  Geschäft  des  Beklagten  —  ein  grosser  Bazar 
an  einer  verkehrsreichen  Strasse  —  rasch  allgemein  unter  der 
streitigen  Bezeichnung  bekannt  geworden  ist.  Ein  solcher  Er- 
werb wäre  nur  ausgeschlossen,  wenn  ihm  der  böse  Glauben 
des  Beklagten  oder  wenigstens  Fahrlässigkeit  entgegenstünde. 
Das  trifft  nun  aber,  wie  die  Vorinstanz  mit  Recht  feststellt 
und  ausführt,  nicht  zu.  Es  muss  als  tatsächlich  festgestellt 
erachtet  werden,  dass  der  Beklagte  bei  Errichtung  und  Ein- 
tragung seines  Geschäftes  in  Bern  von  der  Existens  der  Zweig- 
niederlassung der  Klägerin  keine  Kenntnis  hatte;  und  richtig 
ist  auch,  das8  er  mit  der  Erkundigung  auf  dem  Handels- 
registerbureau alles  getan  hat,  was  einem  sorgsamen  Geschäfts- 
manne  zuzumuten  war.  Hat  so  der  Beklagte  ein  Individual- 
recht auf  die  Bezeichnung  „Old  England"  für  sein  Geschäft  in 
Bern  erworben,  so  kann  die  Widerklage  trotzdem  nicht  gutge- 
heissen  werden.  Denn  dazu  würde  gehören  eine  im  Zeitpunkte 
der  Widerklage  schon  vorhandene,  gegenwärtige  Verletzung 
seines  Rechtes.  Der  Nachweis  einer  solchen  gegenwärtigen  Ver- 
letzung kann  nun  nicht  als  erbracht  gelten.  Der  Satz  der  Vor- 
instanz, das  Geschäft  des  Beklagten  sei  nur  in  beschränktem 
Masse  Konkurrenzgeschäft  der  Klägerin,  gilt  natürlich  auch  im 
umgekehrten  Sinne,  so  dass  es  fraglich  erscheint,  ob  und  inwie- 
weit eine  Verletzung  des  Individualrechtes  des  Beklagten  im 
Konkurrenzkampfe  durch  die  Klägerin  überhaupt  möglich  ist. 
Sodann  aber  hat  durch  die  Art  und  Weise  des  Geschäfts- 
betriebes der  Klägerin  eine  Verletzung  des  Rechtes  des  Be- 
klagten, die  zugleich  eine  Verletzung,  Erschütterung,  Störung 
seiner  geschäftlichen  Position  bedeuten  würde,  nicht  stattge- 
funden. Die  Widerklage  ist  daher  aus  diesem  Grunde  abzu- 
weisen, wobei  immerhin  dem  Beklagten  gewahrt  bleibt,  im 
Falle  einer  künftigen  Verletzung  seines  Rechtes  durch  die 
Klägerin  neuerdings  Klage  zu  erheben.  (Entsch.  vom  7.  Februar 
1903  i.  S.  Coate  frères  c.  Dressler.) 


34.  Lebensversicheruiig.  Aufhebung  des  Versicherungsver- 
trages infolge  nicht  rechtzeitiger  Zahlung  der  Prämie.  Anwend- 
barkeit des  eidgenössischen  Rechts,  Art.  896  0.  R.  Zeitliche  Herr- 
schafl  der  Rechtsnormen,  Art.  882  0.  R. 

R.-H.  hat  am  30.  Oktober  1882  mit  der  Lebensversiche- 
rungsgesellschaft   „Konkordia"    zwei  Lebensversicherungsver- 


83 

träge  über  je  5000  Franken  abgeschlossen.  Art.  1  der  Ver- 
sicherungsbedingungen bestimmt  über  die  Zahlung  der  Prä- 
mien folgendes: 

„Wird  die  Prämie  am  letzten  Tage  der  Zahlungsfrist  nicht 
berichtigt,  so  ist  die  „Konkordia"  aller  durch  die  Versicherung 
übernommenen  Verpflichtungen  entledigt  und  die  gezahlten 
Prämien  sind  ihr  unbedingt  verfallen,  ohne  dass  es  seitens 
der  Direktion  oder  des  betreffenden  Agenten  einer  diesfälligen 
Anzeige  an  den  Versicherten  oder  den  Inhaber  der  Police, 
oder  an  sonst  Jemanden  bedarf.  —  Meldet  sich  jedoch  der 
Versicherte  noch  im  Laufe  der  nächsten  zwei  Monate  persön- 
lich bei  der  Direktion  der  Gesellschaft  oder  bei  dem  betref- 
fenden Generalagenten  und  weist  durch  ein,  von  der  Direk- 
tion als  genügend  erachtetes  Attest  seinen  dermaligen  guten 
Gesundheitszustand  nach,  so  soll  gegen  Entrichtung  der  rück- 
ständigen Prämie  und  eines  Strafgeldes  von  6  %  der  Prämie 
die  Versicherung  als  nicht  erloschen  angesehen  werden. 

„Die  Quittung  über  die  erfolgte  Zahlung  der  Prämie  und 
des  Strafgeldes  dient  alsdann  zum  Beweise  der  fortdauernden 
Gültigkeit  der  Police." 

Infolge  nicht  rechtzeitiger  Zahlung  der  Prämie  per  1900 
brachte  die  „Konkordia"  diesen  Art.  1  der  Versicherungs- 
bedingungen zur  Anwendung  und  eröffnete  dem  Versicherten 
nach  Vornahme  der  neuen  ärztlichen  Untersuchung,  sie  müsse 
die  Wiederaufnahme  der  Versicherung  ablehnen.  R.-H.  erhob 
hierauf  Klage  auf  Anerkennung  des  Bestehens  des  Versicherungs- 
vertrages. Das  Obergericht  des  Kantons  Schaffhausen  wies 
die  Klage  ab  und  auf  die  vorn  Kläger  hiegegen  ergriffene  Be- 
rufung ist  das  Bundesgericht  nicht  eingetreten,  mit  fol- 
gender Begründung: 

Gemäss  Art.  896  O.  R.  bleiben  bis  zum  Erlass  eines  eid- 
genössischen Gesetzes  über  den  Versicherungsvertrag  die  all- 
fällig bestehenden  besonderen  Bestimmungen  des  kantonalen 
Rechts  über  die  Versicherungsverträge  in  Kraft.  Wie  das 
Bundesgericht  in  durchaus  feststehender  Praxis  ausgespro- 
chen hat,  ist  diese  Bestimmung  dahin  auszulegen,  dass  der 
Versicherungsvertrag  im  allgemeinen  vom  eidgenössischen  Obli- 
gationenrecht beherrscht  wird,  und  das  kantonale  Recht  nur 
insofern  in  Kraft  bleibt,  als  besondere  Bestimmungen  bestehen. 
(Vergi.  Soldan,  Le  code  fédéral  des  obligations  et  le  droit 
cantonal,  p.  193  s.  und  dort  zit.  bundesger.  Urt.,  ferner  Urt. 
v.  30.  März  1900  i.  S.  Bucher  c.  „Zürich,"  A.  S.  26,  II.  S.  156 
Erw.  2.)  Nun  enthält  das  privatrechtliche  Gesetzbuch  für  den 
Kanton  Schaff  hausen   allerdings  in  seinem  von  „Forderungen 
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und  Schulden"  handelnden  vierten  Buche  einen  Abschnitt  über 
die  Versicherungsverträge  (§§  1629 — 1685),  und  darin  auch 
einige  Bestimmungen  über  die  Lebensversicherung  (§§  1680 
bis  1682).  Die  Vorinstanz  sagt  denn  auch,  für  die  Beurteilung 
der  streitigen  Frage  sei  gemäss  Art.  896  O.  R.  das  kantonale 
Recht  anzuwenden.  Allein  sie  vermag  eine  spezielle  Be- 
stimmung, welche  auf  das  hier  zu  entscheidende  Streitverhält- 
nis Anwendung  fände,  nicht  anzuführen,  und  eine  solche  lindet 
sich  denn  auch  in  den  angeführten  Bestimmungen  nicht. 
Diese  enthalten  nur  Vorschriften  über  Forni  und  Begriff  des 
Versicherungsvertrags  im  allgemeinen  und  die  allgemeinen 
Verpflichtungen  der  Vertragsparteien;  die  Bestimmungen  über 
Lebensversicherung  regeln  nur  den  Begriff,  die  Versicherung 
für  ein  fremdes  Leben,  sowie  die  Uebertragbarkeit  der  For- 
derung des  Versicherten  auf  die  Versicherungssumme.  Vom 
Standpunkte  des  Art.  896  0.  R.  aus  kann  somit  die  Kom- 
petenz des  Bundesgerichts  nicht  abgelehnt  werden. 

Da  der  Versicherungsvertrag,  dessen  Bestand  der  Kläger 
durch  Feststellungsklage  anerkannt  haben  will,  vor  dem  1.  Ja- 
nuar 1883  —  dem  Zeitpunkte  des  Inkrafttretens  des  eidge- 
nössischen Obligationenrechts  —  abgeschlossen  w?orden  ist,  so 
sind  seine  rechtlichen  Wirkungen  gemäss  Art.  882  Abs.  1 
O.  R.  nach  den  Bestimmungen  des  damals  geltenden,  d.  h. 
des  kantonalen  Rechts  zu  beurteilen.  Das  eidgenössische 
Obligationenrecht  findet  dagegen  gemäss  Abs.  3  1.  c.  Anwend- 
ung auf  den  Untergang  von  Forderungen,  welche  schon  vor 
jenem  Zeitpunkte  entstanden  sind.  Es  fragt  sich  daher,  ob 
sich  die  Beklagte  auf  eine  selbständige,  nach  dem  1.  Januar 
1883  eingetretene  Untergangstatsache  beruft,  oder  ob  es  sich 
um  die  rechtliche  Wirkung  des  —  vor  jenem  Tage  abge- 
schlossenen —  Versicherungsvertrages  handelt.  Diese  Frage 
ist  unzweifelhaft  im  zweiten  Sinne  zu  entscheiden.  Die  Be- 
klagte stützt  ihren  Rechtsstandpunkt  des  Unterganges  des  Ver- 
trages auf  eine  Bestimmung  des  Vertrages  selbst,  auf  dessen 
Artikel  1.  Die  Tatsache  der  Nichtzahlung  bezw.  verspäteten 
Zahlung  der  Prämie  pro  1900  ist  nicht  als  selbständige  Tat- 
sache, die  den  Untergang  der  Forderung  des  Klägers  aus  dem 
Versicherungsverlrage  bewirken  könnte,  aufzufassen,  sondern 
sie  kann  diese  Wirkung  nur  entfalten  auf  Grund  jener  Ver- 
tragsbestimmung. Handelt  es  sich  aber  danach  um  die  Wir- 
kung dieser  Vertragsbestimmung,  so  ist  nicht  eidgenössisches, 
sondern  kantonales  Recht  anzuwenden,  und  ist  das  Bundes- 
gericht gemäss  Art.  56  und  57  Organisationsgesetz  zur  Be- 
urteilung der  Streitsache  nicht  kompetent.  (Knlsch.  vom  6.  März 
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1903  i.  S.  Kahm-Heer  c.  Lebensversicherungsgesellschaft  „Kon- 
kordia.") 


35.  Bundesgesetz  betr.  den  Schutz  der  Fabrik-  und  Handels- 
marken vom  26.  September  1890,  Art.  1.  Wortmarke.  Sack-  oder 
Phantasiebezeichnung  f  Marke  oder  Freizeichen^ 

Die  Klägerin,  Aktiengesellschaft  für  Anilinfabrikation  in 
Berlin,  ist  Inhaberin  der  deutschen  und  schweizerischen  Wort- 
marke „Rodinal"  für  einen  photographischen  Entwickler  be- 
stehend aus  Paramidophenol.  Sie  führt  die  betreffende  Ware 
seit  1891  in  die  Schweiz  ein.  Im  Jahre  1901  begann  auch 
die  Gesellschaft  Dr.  Buss  &  Cie  einen  von  ihr  hergestellten 
photographischen  Entwickler  mit  der  Bezeichnung  „Rodinal" 
zu  versehen.  Die  Aktiengesellschaft  für  Anilinfabrikation  erhob 
hierauf,  gestützt  auf  das  eidgenössische  Markenschutzgesetz, 
Klage  auf  Unterlassung  der  weiteren  Verwendung  des  Wortes 
„Rodinal"  für  einen  photographischen  Entwickler  durch  die 
Beklagte.  Diese  beantragte  Abweisung  der  Klage,  indem  sie 
den  Standpunkt  einnahm:  Das  Wort  „Rodinal"  sei  von  Anfang 
an  von  der  Klägerin  als  Sachbezeichnung  und  daher  als  Frei- 
zeichen verwendet  worden  ;  jedenfalls  sei  es  im  Verlaufe  zum 
Freizeichen  geworden. 

Das  Bundesgericht  hat  (gleichwie  das  Handelsgericht 
des  Kantons  Zürich  als  erste  Instanz)  die  Klage  gutgeheissen 
mit  im  wesentlichen  folgender  Begründung: 

1.  Für  ihren  Standpunkt,  das  Wort  „Rodinal"  sei  als  Frei- 
zeichen, Gemeingut,  anzusehen,  macht  die  Beklagte  geltend, 
es  sei  Sachbezeichnung;  die  Klägerin  habe  es  von  Anfang  an 
als  allgemeine  Bezeichnung  eines  als  photographischer  Ent- 
wickler verwendbaren  Gemenges  von  Paramidophenol  mit  Al- 
kalien gebraucht.  Nun  steht  zunächst  ausser  Zweifel,  dass  das 
Wort  „Rodinal"  eine  reine  Phantasiebezeichnung  ist,  die  zu 
diesem  pharmazeutischen  Präparate  für  einen  photographischen 
Entwickler  in  gar  keiner  etymologischen  Beziehung  steht,  ja 
überhaupt  an  sich,  sprachlich  genommen,  unverständlich  ist. 
Es  kann  daher  nicht  gesagt  werden,  dass  das  Wort  vermöge 
seiner  Wortbedeutung  auf  die  Ware,  zu  deren  Bezeichnung 
es  verwendet  wird,  oder  auf  Eigenschaften  derselben  hinweist, 
in  welchem  Falle  es  allerdings,  weil  sach-  und  eigenschafts- 
bezeichnend,  nicht  markenfähig  wäre.  Fraglich  ist  daher  nur, 
ob  nicht  die  Klägerin  das  streitige  Wort  von  Anfang  an  in 
dem  von  der  Beklagten  behaupteten  Sinne  verwendet  hat. 
Träfe  dies  zu,  so  müsste  allerdings  angenommen  werden,  die 
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Klägerin  habe  von  Anfang  an  nicht  den  Willen  gehabt,  das 
Wort  „Rodinal"  als  Individualbezeichnung  für  einen  bestimmten, 
von  ihr  hergestellten  photographischen  Entwickler  zu  ver- 
wenden, sondern  damit  allgemein  ein  pharmazeutisches  Prä- 
parat gewisser  Art  für  photographische  Entwickler  zu  be- 
zeichnen, und  alsdann  würde  dem  Worte  „Rodinal"  infolge 
des  eigenen  Gebrauches  durch  die  Klägerin  die  individuali- 
sierende Bedeutung,  die  allein  das  Individualrecht  und  damit 
das  Markenrecht  zu  schaffen  vermag,  abgehen.  Einer  der- 
artigen Annahme  widerspricht  aber  schon  der  Zweck,  den 
der  Produzent  eines  bestimmten  Produktes  mit  dessen  Be- 
zeichnung mit  einem  Phantasienamen  verfolgt.  Daraus,  dass 
„Rodinal"  reiner  Phantasiename  ist,  folgt  auch,  dass  diese  Be- 
zeichnung von  der  Klägerin  zum  Zwecke  der  individuellen 
Bezeichnung  eines  ihrer  Produkte  gewählt  werden  wollte, 
und  dass  es  nicht  in  ihren  Absichten  liegen  konnte,  eine  AU- 
gemeinbezeichnung  für  einen  aus  einem  gewissen  pharma- 
zeutischen Präparate  hergestellten  photographischen  Entwickler 
einzuführen.  Eine  derartige  Annahme  ist  um  so  mehr  aus- 
geschlossen, als  der  Klägerin  in  verschiedenen  Staaten  für  die 
Verwendung  des  betreffenden  pharmazeutischen  Präparate» 
als  photographischen  Entwicklers  das  Erfindungspatent  zusteht, 
sie  also  in  diesen  Staaten  das  ausschliessliche  Recht  zu  jener 
Verwendung  hat.  Die  Klägerin  hat  denn  auch  von  Anfang  an 
durch  Eintragung  der  Biidmarke  mit  dem  Worte  „Rodinal" 
—  in  Deutschland  zu  einer  Zeit,  da  die  Wortmarken  noch 
nicht  zulässig  waren  —  ihren  Willen  kundgegeben,  jene  Be- 
zeichnung wenigstens  als  Markenbestandteil  in  Anspruch  zu 
nehmen. 

2.  Zu  prüfen  ist  nunmehr  der  weitere  Standpunkt  der  Be- 
klagten, das  Wort  „Rodinal"  sei  im  Verlaufe  der  Zeit  zu  einer 
generischen  Sachbezeichnung,  zum  Gemeingut  geworden.  Nun 
findet  sich  allerdings  in  einer  Reihe  von  Literaturstellen  das 
Wort  „Rodinal"  als  ein  in  Anwendung  befindlicher  photo- 
graphischer Entwickler,  ohne  dass  dabei  regelmässig  auf  die 
Klägerin  als  Fabrikantin  beziehungsweise  Verkäuferin  Bezug 
genommen  wäre.  In  andern  ist  von  „Rodinal"  als  einer  Che- 
mikalie  die  Rede.  Ein  spezielles  Gewicht  legt  die  Beklagte 
auf  die  Erwähnung  von  „Rodinal"  in  den  Konversationslexika 
von  Brockhaus  (seit  1894)  und  Meyer  (seit  1898)  mit  Angabe 
der  Zusammensetzung  ohne  Hinweisung  auf  die  Klägerin.  Zu- 
treffend führt  aber  die  Vorinstanz  gegen  die  Beweiskraft  aller 
dieser  Literaturstellen  aus:  der  technologischen  Literatur  könne 
mit  Bezug  auf  die  vorwürfige  Frage  überhaupt  keine  primäre 
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oder  auch  nur  erhebliche  Bedeutung  zugestanden  werden. 
Gegenstand  derselben  bilden  zunächst  nur  wissenschaftliche 
und  technische  Verhältnisse,  nicht  der  Handel  mit  technischen 
Produkten,  während  es  sich  liier  lediglich  frage,  ob  in  diesem 
tatsächlich  das  Wort  „Rodinal"  eine  allgemeine  Sachbezeich- 
nung für  einen  bestimmten  als  alkalisches  Gemenge  von  Para- 
midophenol  hergestellten  photographischen  Entwickler  bilde 
und  im  Verkehr  üblich  sei;  hiefür  seien  aber  chemisch- wissen- 
schaftliche und  technologische  Publikationen  offenbar  nicht  die 
geeignete  Quelle;  ebenso  wenig  die  Lexika,  denn  diesen  liege 
ihrem  Zwecke  nach  der  Hinweis  auf  Individualrechte  und 
Warenbezeichnungen  auch  da,  wo  solche  bestehen  und  in 
Fachkreisen  bekannt  seien,  doch  ziemlich  ferne.  Im  übrigen 
enthalte  auch  jene  technologische  Literatur  gelegentlich  den 
Hinweis  auf  die  Individualität  des  „Rodinais"  im  Sinne  eines 
unmittelbaren  Zusammenhanges  desselben  mit  einem  bestimmten 
Fabrikanten.  Endlich  stellt  die  Vorinstanz  auch  fest,  unrichtig 
«ei  auch,  dass  in  Fachkreisen  der  Name  „Rodinal"  allgemein 
als  gleichbedeutend  mit  „Paramidophenol"  gebraucht  werde. 
Zu  der  Verallgemeinerung  des  Wortes  „Rodinal"  auf  Prospekten, 
Preislisten  und  Inseraten  von  Fabrikanten  und  Händlern  mit 
chemischen  Produkten  ist  zu  bemerken:  Allerdings  ist  die 
Bezeichnung  einer  Ware  mit  einer  Wortmarke,  speziell  bei 
chemischen,  pharmazeutischen  Produkten  und  dergleichen,  bei 
denen  sich  der  Produzent  und  Händler  leicht  genötigt  sieht, 
zur  besseren  Verwendbarkeit  einen  vom  wissenschaftlichen 
Fachnamen  des  Produktes  verschiedenen  Namen  zu  wählen, 
an  sich  geeignet,  die  Wortmarke  zu  einer  allgemeinen  Sach- 
bezeichnung zu  machen.  Hierin  liegt  die  Gefahr  der  Wort- 
marke für  den  Berechtigten,  während  anderseits  ihr  Vorteil 
darin  besteht,  dass  ein  bestimmtes  Produkt  nicht  nur  äusser- 
lich  mit  einem  Herkunftszeichen  versehen  wird,  sondern  auch 
unter  einem  bestimmten  Schlagwort  in  den  Handel  und  Ver- 
kehr gelangt.  Anerkennt  nun  das  Gesetz  —  wie  dies  nach  der 
feststehenden  bundesgerichtlichen  Praxis  beim  eidgenössischen 
Markenschutzgesetze  der  Fall  ist  —  die  Wortmarke  als  zu- 
lässig, so  muss  es  sie  beziehungsweise  ein  als  Marke  über- 
haupt zulässiges  Wort  auch  schützen  bis  und  so  lange  nicht 
nachgewiesen  ist,  dass  das  Wort  seinen  Charakter  als  Marke, 
das  hei8st  als  Bezeichnung  einer  Ware  als  herrührend  von 
einem  bestimmten  Produzenten  oder  Händler,  verloren  hat. 
Der  blosse  Gebrauch  des  Wortes  in  Preislisten  u.  s.  w.  genügt 
nicht,  ihm  den  Charakter  einer  Marke  in  diesem  Sinne  zu 
nehmen. 


3.  Es  fragt  sich  daher  einzig  noch,  ob  nicht  der  allgemeine 
Gebrauch  des  Wortes  „Rodinal"  im  Sinne  einer  verallgemei- 
nerten Anwendung  für  einen  betreffenden  photographischen 
Entwickler  den  Untergang  des  Individualrechts  der  Klägerin 
herbeigeführt  habe.  In  dieser  Hinsicht  kann  der  Gebrauch, 
den  die  Klägerin  selber  von  ihrer  Marke  gemacht  hat,  nicht 
gegen  sie  verwendet  werden;  denn  sie  will  ja  durch  Wahl 
einer  Wortmarke  gerade  ein  bestimmtes  Schlagwort  für  ihr 
Produkt  haben,  und  wenn  nun  dieses  Produkt  allgemein  unter 
der  von  ihr  gewählten  Bezeichnung  in  den  Verkehr  gelangt, 
•so  liegt  darin  noch  nicht  eine  Aufhebung  des  Individualrechts 
der  Klägerin  an  der  betreffenden  Bezeichnung,  da  andernfalls 
«ine  Wortmarke  ihren  Zweck  überhaupt  verfehlen  wrürde. 
Eine  Verallgemeinerung  wTäre  vielmehr  nur  dann  anzunehmen, 
wenn  die  betreffende  Bezeichnung  auch  auf  die  ähnlichen  Pro- 
dukte anderer  Fabrikanten  angewendet  würde  und  das  in 
Kenntnis  und  mit  ausdrücklichem  oder  stillschweigendem  Ein- 
verständnisse der  Klägerin  —  als  der  ursprünglich  Berech- 
tigten —  geschähe.  Das  trifft  nun  hier  nicht  zu.  (Entsch.  vom 
29.  Dezember  1902  i.  S.  Dr.  Buss  &  Cie  c.  A.-G.  für  Anilin- 
fabrikation.) 

36.  Bundesgesetz  betreffend  dieErfindwigspatente  vom  29.  Juni 
1888/23.  März  1893.  Begriff  und  Erfordernisse  der  Nicht- 
neulveit;  speziell  Bekanntgabe  durch  Hinterlegung  ausländischer 
Patentschriften. 

1.  Art.  2  Patentgesetz  verlangt,  dass  die  Erfindung  zur 
Zeit  der  Patentanmeldung  in  der  Schweiz  nicht  derart  (wie 
näher  umschrieben)  bekannt  sein  darf;  er  beschränkt  also  — 
abweichend  von  den  analogen  Bestimmungen  des  deutschen 
und  des  französischen  Rechts,  nach  welchen  die  Bekanntgabe 
in  irgend  einem  Territorium,  auch  ausserhalb  der  Landes- 
grenzen, schlechthin  von  Bedeutung  ist  —  den  Begriff  der 
Notorietät  auf  den  räumlichen  Geltungsbereich  des  Gesetzes. 
Vorgänge  zur  Publikation  einer  Erfindung,  die  sich  im  Aus- 
lande abspielen,  sind  daher  nach  schweizerischem  Recht  un- 
erheblich, sofern  sich  ihre  Wirkung  nicht  irgendwie  auf  das 
schweizerische  Staatsgebiet  erstreckt. 

2.  Mit  Bezug  auf  die  Art  und  Weise  des  Bekannt- 
werdens, auf  dessen  äussere  Erscheinung,  enthält  der  zitierte 
Artikel  keine  nähere  Bestimmung.  Es  ist  deshalb  anzunehmen, 
dass  zur  Bewirkung  Rieses  Effektes  alle  Mittel  genügen,  die 
ihrer  Natur  nach  hiezu  geeignet  sind  —  im  Gegensatz  zum 
■deutschen  Patentgesetz,  das  die  rechtswirksamen  Publikation*- 
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Vorgänge  erschöpfend  aufführt.  Insbesondere  ist  nicht  erfor- 
derlich, dass  eine  Erfindung  in  der  Schweiz  durch  direkte 
Herstellung  oder  Benutzung  ihres  Gegenstandes  bekannt  ge- 
worden sei,  sondern  es  kann  dies  auch  auf  mittelbare  Weise, 
namentlich  durch  Veröffentlichung  von  Beschreibungen  und 
Abbildungen  jenes  Gegenstandes  geschehen,  wie  sie  zum  Bei- 
spiel in  den  Patentschriften  enthalten  sind.  Diese  Auslegung 
des  Gesetzes  ergibt  sich  zur  Evidenz  aus  seiner  Entstehungs- 
geschichte, indem  der  fragliche  Artikel  2  nach  dem  ursprüng- 
lichen EntwTurf  des  Bundesrates  der  offenkundigen  Benutzung 
einer  Erfindung  die  Veröffentlichung  „in  anderer  Weise"  aus- 
drücklich gleichstellte  (zu  vergi,  auch  die  bundesrätliche  Bot- 
schaft zu  dem  Gesetzesentwurf),  wTährend  aus  den  Verhand- 
lungen der  Räte  die  in  Kraft  getretene,  nur  redaktionell  mo- 
difizierte Fassung  hervorging.  Ohne  Belang  ist,  ob  die  Pu- 
blikation durch  den  Erfinder  selbst  oder  durch  dritte  Per- 
sonen, ob  mit  dem  oder  gegen  den  Willen  jenes  erfolgt.  Der 
Erfinder  kann  den  Patentanspruch  verwirken  dadurch,  dass 
er  die  Anmeldung  versäumt,  bis  die  Erfindung  Gemeingut  ge- 
worden ist;  anderseits  erzeugt  oder  erhöht  er  die  Gefahr  des 
allgemeinen  Bekanntwerdens  durch  die  Erwirkung  des  Patentes 
in  irgend  einem  Staate  wegen  der  regelmässig  damit  verbun- 
denen Publikation  der  Erfindung;  er  zerstört  so  eventuell 
durch  sein  eigenes  ausländisches  Patent  die  Patentfähigkeit 
der  Erfindung  in  der  Schweiz.  Immerhin  greift  hiebei  — 
im  Rahmen  der  internationalen  Konvention  zum  Schutze  des 
gewerblichen  Eigentums  vom  20.  Mai  1883,  sowie  des  schwei- 
zerisch-deutschen Uebereinkommens  vom  13.  April  1892  — 
die  schützende  Bestimmung  des  Art.  32  leg.  cit.  Platz,  wonach 
dem  Inhaber  eines  ausländischen  Patentes  eine  Prioritätsfrist 
von  sieben  Monaten  zur  nachträglichen  Patentanmeldung  in 
der  Schweiz  gewährt  ist. 

3.  Den  Grad  der  rechtserheblichen  Notorietät  umschreibt 
der  zitierte  Artikel  mit  dem  Erfordernis,  dass  die  Ausführung 
der  Erfindung  durch  Sachverständige  möglich  sein  müsse.  Es 
wird  demnach,  wie  besonders  das  zürcherische  Handelsgericht 
wiederholt  zutreffend  ausgeführt  hat  (Blätter  für  handelsgericht- 
liche Entscheidungen.  Bd  17  S.  178  und  die  dortigen  Citate), 
vorausgesetzt,  dass  die  Erfindung  in  ihrer  technischen  Eigen- 
art, eine  Maschine  speziell  nach  ihrer  Konstruktion,  derart 
bekannt  geworden  sei,  dass  sie  durch  normal  ausgebildete 
Funktionäre  des  betreffenden  Industriezweiges,  z.  B.  durch 
Techniker  (hommes  du  métier)  von  durchschnittlicher  Berufs- 
bildung reproduziert  werden  kann. 
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4.  Endlich  ist  über  Wesen  und  Inhalt  der  Notorietät 
aus  der  Vernunft  des  Gesetzes  zu  folgern,  dass  sie  grundsätz- 
lich durch  den  Vorgang  der  den  sub  1 — 3  erwähnten  Er- 
fordernissen genügenden  Bekanntgabe  der  Erfindung,  d.  h. 
ihrer  Preisgabe  nicht  nur  gegenüber  einzelnen,  sondern  gegen- 
über einem  grössern,  an  sich  unbeschränkten  Kreis  von  Per- 
sonen, dem  daran  interessierten  Teil  des  Publikums  (vergi. 
Entsch.  des  Bundesger.  i.  S.  Schelling  und  Stäubli,  Amtl.  Slg, 
Bd  20  S.  682)  erreicht  wird.  Es  ist,  mit  andern  Worten, 
nicht  erforderlich  und  zu  beweisen,  dass  Interessenten  tat- 
sächlich, in  entsprechender  Weise,  von  der  Erfindung  Kenntnis 
genommen  haben,  sondern  es  genügt  schon,  wenn  aus  den 
näheren  Umständen  der  Bekanntgabe  auf  eine  zureichende 
Möglichkeit  jener  Kenntnisnahme  geschlossen  werden  kann. 
Diese  Auffassung  ergibt  sich  namentlich  daraus,  dass  der  in 
Frage  stehende  Artikel  2  des  Gesetzes,  wie  bereits  ausgeführt 
wurde,  nicht  nur  die  wirkliche  Herstellung  oder  Verwendung 
einer  Erfindung,  sondern  auch  alle  diejenigen  Faktoren  als 
relevant  einbezieht,  welche  die  jederzeitige  Herstellung  ermög- 
lichen und  dadurch  jener  selbst  im  Effekte  gleichstehen.  Ob 
aber  die  Möglichkeit  eine  zureichende  sei,  kann  nicht  nach 
abstrakter  Regel  entschieden  werden,  sondern  hängt  durchaus 
ab  von  den  Verhältnissen  des  konkreten  Falles.  Es  ist  dabei 
auf  das  allgemein  gültige  Gesetz  der  Kausalität  abzustellen, 
in  dem  Sinne,  dass  nicht  jede  entfernte,  ausser  dem  Bereich 
der  normalen  Wahrscheinlichkeit  liegende,  Eventualität  in  Be- 
tracht fällt.  Insbesondere  rechtfertigt  es  sich  bei  dieser  Wür- 
digung, welche  völlig  dem  freien  Ermessen  des  Richters  an- 
heimsteht (vergi.  Entsch.  des  Bundesger.  i.  S.  Honer  c.  Schatz, 
Amtl.  Slg,  Bd  25,  II,  S.  995),  einen  strengeren  Masstab  anzu- 
legen, wenn  (wie  vorliegend)  die  Vorgänge  zur  angeblichen 
Bekanntgabe  vom  Willen  und  Zutun  des  dadurch  geschädigten 
Erfinders  resp.  seines  Rechtsnachfolgers  unabhängig  sind. 

Von  Bedeutung  ist  an  sich  die  Behauptung  des  Beklagten, 
die  streitige  Erfindung  sei  im  Jahre  1889,  jedenfalls  vor 
1891  (dem  Zeitpunkt  der  Erwirkung  des  Patentes  durch  die 
Klägerin),  durch  deutsche  Druckschriften  in  der  Schweiz  be- 
kannt geworden.  In  dieser  Hinsicht  steht  ta.tsächlich  fest, 
dass  die  Patentschriften  der  deutschen  Reichspatente  Nr.  45,467, 
46,309  und  46,744,  welche  inhaltlich  mit  dem  eidg.  Patent 
Nr.  4169  der  Klägerin  identisch  sind,  nach  ihrer  Herausgabe 
(Ende  1888  resp.  anfangs  1889)  vom  kaiserlichen  Patentamt 
in  Berlin  offiziell,  je  in  einem  Exemplar,  an  das  eidg.  Amt 
für  geistiges  Eigentum   in   Bern  und  an  die  Bibliothek    des 
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eidg.  Polytechnikums  in  Zürich  geschickt  worden  sind.  Fragt 
es  sich  daher,  ob  diese  Tatsache  als  relevante  Bekanntgabe 
der  erst  am  24.  August  1891  zur  Patentierung  angemeldeten 
Erfindung  zu  betrachten  und  somit  das  angefochtene  Patent 
der  Klägerin  als  nichtig  zu  erklären  sei,  so  ist  dies  zu  ver- 
neinen. Allerdings  stehen  —  was  als  in  den  massgebenden 
Kreisen  bekannt  gelten  darf  —  die  bei  den  genannten  An- 
stalten vorhandenen  Patentschriften  allfälligen  Interessenten 
zur  Verfügung  und  ist  insofern  an  sich  die  Möglichkeit  ge- 
geben, daas  eine  bestimmte  Erfindung  durch  Auflegung  ihrer 
ausländischen  Patentschrift  bei  jenen  Anstalten  in  der  Schweiz 
öffentlich  bekannt  werde,  unter  der  Voraussetzung,  dass  die 
Tatsache  der  Uebermittelung  resp.  des  Vorhandenseins  der 
Patentschrift  genügend  bekannt  geworden  ist.  Allein  für  die 
in  Frage  stehenden  Patentschriften  ist  vorab  das  Zutreffen 
dieser  Voraussetzung  weder  vom  Beklagten  ausdrücklich  be- 
hauptet, noch  durch  die  Akten  irgendwie  erstellt.  Ferner  er- 
gibt sich  aus  der  vorliegenden  Bescheinigung  des  eidg.  Amtes 
für  geistiges  Eigentum,  dass  jene  Schriften  in  der  Zeit  vor 
der  Patentanmeldung  der  Klägerin  tatsächlich  vom  Publikum 
nicht  eingesehen  und  benutzt  worden  sind;  das  Gleiche  muss 
auch  hinsichtlich  der  in  Zürich  befindlichen  Exemplare  ange- 
nommen werden,  da  der  Beklagte  den  ihm  obliegenden  Be- 
weis des  Gegenteils  durch  die  beigebrachte  durchaus  unbe- 
stimmt gehaltene  Erklärung  der  Bibliothekverwaltung  des  Poly- 
technikums nicht  geleistet  hat.  Wenn  nun  auch  dieses  Mo- 
ment der  faktischen  Nichtbenutzung  während  des  massgeben- 
den Zeitraums  gemäss  dem  früher  Gesagten  für  sich  noch 
nicht  ausschlaggebend  ist,  so  bildet  es  doch,  in  Verbindung 
mit  dem  weiteren  Umstand,  dass  auch  während  ca.  10  Jahren 
seit  der  Patentanmeldung  bis  zum  Beginn  des  heutigen  Pro- 
zesses, nach  den  vorliegenden  Akten,  offenbar  niemand  von 
der  in  Bern  und  Zürich  gebotenen  Gelegenheit,  die  Erfindung 
kennen  zu  lernen,  Gebrauch  gemacht  hat,  dass  diese  vielmehr 
überhaupt  bis  in  die  neueste  Zeit  tatsächlich  nicht  bekannt 
geworden  ist,  ein  genügendes  Indiz  dafür,  die  Möglichkeit 
des  Bekanntwerdens  durch  jene  Auflegung  nicht  als  hin- 
reichend anzuerkennen.  Die  gegenteilige  Auffassung  würde 
im  Effekte  dazu  führen,  dass  schon  die  Tatsache  des  amt- 
lichen Austausches  von  Patentschriften,  nicht  erst  die  nach 
Lage  der  speziellen  Verhältnisse  dadurch  gebotene  Möglichkeit 
des  Bekanntwerdens  einer  Erfindung,  neuheitzerstörend  wirkte, 
eine  Konsequenz,  welche  mit  der  oben  entwickelten  Inter- 
pretation   der  massgebenden  Bestimmung  des  Patentgesetzes 
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zweifellos  nicht  im  Einklang  stände.  Wenn  die  Vorinstanz 
(das  aarg.  Handelsgericht)  darauf  abstellt,  dass  die  Verbrei- 
tung deutscher  Patentschriften  in  der  Schweiz  gerichtsnotorisch 
sei,  so  muss  dieser  allgemeine  Gesichtspunkt  als  für  die  kon- 
krete Entscheidung  unerheblich  zurückgewiesen  werden,  da 
das  Handelsgericht  gleichzeitig  das  Vorhandensein  der  hier  in 
Betracht  fallenden  Patentschriften  lediglich  in  den  zwei  vor- 
stehend erwähnten,  amtlich  nach  der  Schweiz  gelieferten  Exem- 
plaren feststellt.  Die  Behauptung  des  Beklagten  aber,  dass 
eine  Beschreibung  der  streitigen  Maschine  durch  das  offiziell 
herausgegebene  deutsche  Patentpublikationsorgan  den  schwei- 
zerischen Interessenten  zur  Kenntnis  gekommen  sei,  verdient 
keine  Beachtung,  weil  ein  Beweis  für  diese  Behauptung  gar 
nicht  beantragt  ist.  Mögen  auch  die  in  Betracht  fallenden 
Patentschriften  eine  einlässliche  Beschreibung  und  konstruk- 
tive Darstellung  der  streitigen  Maschine  enthalten,  so  kann 
doch  nicht  angenommen  werden,  dass  auf  Grund  derselben 
die  Herstellung  der  Maschine  durch  Sachverständige  im  mass- 
gebenden Zeitpunkt  möglich  gewesen  wäre,  besonders  da  sich 
der  Erfinder  selbst  in  einem  bei  den  Akten  liegenden  Schreiben 
wörtlich  dahin  ausspricht:  „la  construction  de  ces  machines 
est  fort  diffìcile,  on  ne  saurait  la  faire  avec  les  seuls  brevets 
sans  une  longue  étude  préalable  et  des  dessins  bien 
détaillés."  Dazu  kommt,  dass  die  Patentschriften  tatsächlich 
nicht  herausgegeben  wrorden  sind,  also  bei  der  Herstellung 
der  Maschine  nicht  benutzt  werden  konnten.  Hieraus  muss, 
mit  Rücksicht  auf  den  relativ  kurzen  Zeitraum  von  1889  bis 
August  1891  (Patentanmeldung  der  Klägerin),  die  Unmöglich- 
keit des  allgemeinen  technischen  Bekanntwerdens  der  Erfin- 
dung geschlossen  werden.  (Entsch.  vom  16.  Januar  1903  i.  S. 
Tschumi  &  Cie  e.  A.  Walther.) 


37.  Bundesgesetz  betr.  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb  vom 
25.  Juni  1881.  Haftpflichtige  Person  ist  der  Betriebsunter- 
nehnier.  Beweiswürdigung  darüber,  wer  das  ist;  Bundesgesetz 
über  Organisation  der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893, 
Art.  81.  Verkauf  des  Geschäftes  nach  Eintritt  eines  Un f aus; 
beiiauptete  Uebernahnie  der  Haftpflichtschuld  durch  den  Käufer. 
Auslegwu)  des  Kaufvertrages.    Uebergang  von  Rechtes  wegen  ? 

felpidio  Citterio,  der  in  Zürich  ein  Weingeschäft  betrieb, 
trat  dieses  im  Sommer  1899  an  E.  Rabus  ab,  von  dem  es 
durch  Vertrag  vom  27.  Juli  1900  an  Arnold  Citterio  überging. 
In  dem  Geschäfte  war  Reinhold  Brandie  als  Küfer  angestellt. 


93 

Am  5.  Dezember  1899  erlitt  dieser  darin  einen  Unfall,  an 
dessen  Folgen  er  am  9.  Dezember  1899  starb.  Seine  Gattin 
und  seine  Kinder  erhoben  wegen  des  Unfalls  gegen  Elpidio 
und  Arnold  Citterio  im  Frühjahr  1901  gerichtliche  Klage  auf 
Bezahlung  einer  Haftpflichtentschädigung  im  Betrage  von  6000 
Franken,  welche  Forderung  sie  auch  in  dem  am  7.  November 
1900  eröffneten  Konkurse  über  E.  Rabus  angemeldet  haben. 
Die  Klage  gegen  Elpidio  Citterio  wurde  damit  begründet,  dass 
der  Verkauf  des  Geschäftes  an  Rabus  ein  fingierter  gewesen 
und  dass  dasselbe  trotzdem  auf  Rechnung  des  Verkäufers  ge- 
gangen sei;  jedenfalls  habe  dieser  dasselbe  stets  geleitet.  Gegen- 
über Arnold  Citterio  wurde  geltend  gemacht,  er  habe  durch 
den  Vertrag  vom  27.  Juli  1900  das  Geschäft  von  Rabus  mit 
Aktiven  und  Passiven  übernommen  und  hafte  deshalb  auch 
für  den  Haftpflichtanspruch  der  Kläger.  Die  beiden  Beklagten 
bestritten  in  erster  Linie  ihre  Passivlegitimation.  Alle  Instanzen 
haben  die  Klage  abgewiesen,  das  Bundesgericht  aus  fol- 
genden Gründen: 

1.  Nach  dem  schweizerischen  Fabrikhaftpflichtgesetz  trifft 
die  gesetzliche  Haftung  für  Betriebsunfälle  den  Betriebsunter-  ' 
nehmer,  d.  h.  denjenigen,  auf  dessen  Rechnung  und  Gefahr 
der  haftpflichtige  Betrieb  geht  (vergi.  Amtl.  Samml.  der  bun- 
desgerichtl.  Entscheid.  Bd  XXV  2.  T.  S.  904  ff.).  Die  Klage 
gegen  Elpidio  Citterio  kann  danach  nur  zugesprochen  werden, 
wenn  dargetan  ist,  dass  im  Zeitpunkte  des  Unfalls  das  Wein- 
geschäft auf  seine  Rechnung  und  Gefahr  betrieben  wurde, 
und  zwar  trifft  die  Beweislast  nach  allgemeiner  Regel  den 
Kläger.  Nun  erklären  die  Vorinstanzen  übereinstimmend,  dass 
im  Zeitpunkte  des  Unfalls  nicht  Elpidio  Citterio  Inhaber  des 
Geschäftes  war,  sondern  E.  Rabus,  an  den  E.  Citterio  dasselbe 
im  Sommer  1899  abgetreten  hatte.  Es  darf  ohne  weiteres 
angenommen  werden,  dass  die  Vorinstanzen  unter  dem  In- 
haber den  Unternehmer  im  Sinne  des  Gesetzes  verstanden; 
jedenfalls  ist  nicht  ersichtlich,  dass  dieselben  von  einer  unrich- 
tigen Auffassung  über  die  Frage,  wer  das  haftpflichtige  Sub- 
jekt sei,  ausgegangen  wären.  Im  übrigen  ist  die  Frage  tat- 
sächlicher Natur,  beziehungsweise  eine  solche  der  Würdigung 
des  Beweismaterials,  und  es  erscheint  die  Feststellung  der 
kantonalen  Instanzen,  dass  Rabus  Geschäftsinhaber  war,  nicht 
als  aktenwidrig. 

2.  Die  Klage  gegen  Arnold  Citterio  beruht  auf  der  An- 
nahme, dass  der  Haftpflichtanspruch  gegen  E.  Rabus  entstanden, 
dass  aber  Arnold  Citterio  infolge  der  Abtretung  des  Geschäftes 
an  ihn  in  diese  Verpflichtung  eingetreten  sei,  wobei  nicht  klar 
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ist,  ob  die  Kläger  auf  eine  vertragliche  Schuldübernahme  oder 
einen  Schuldübergang  von  rechtswegen  abstellen  wollen.  Weder 
das  eine  noch  das  andere  liegt  hier  vor.  Durch  den  Kauf- 
vertrag vom  27.  Juli  1900,  auf  den  sich  die  Kläger  stützen, 
hat  E.  Rabus  dem  Arnold  Citterio  sein  Weingeschäft  verkauft, 
nämlich,  wie  es  in  Ziffer  1  heisst,  das  Fuhrwerk,  die  gesamte 
Lager-  und  Transportfassung,  das  gesamte  Weinlager,  die 
sämtlichen  Buchguthaben  und  alle  Utensilien;  der  Kaufpreis 
sollte  mit  der  vorgesehenen  Inventaraufnahme  ermittelt  und 
der  Kaufvertrag  erst  verbindlich  werden,  wenn  eine  Einigung 
über  den  Umfang  der  Kaufsobjekte  und  die  bezüglichen  An- 
sätze erzielt  sein  würde,  was  eingetreten  zu  sein  scheint;  der 
Vertrag  fährt  fort:  „Die  Kauf  summe  ist  wie  folgt  zu  bezahlen: 
a)  Vorerst  hat  der  Käufer  die  laut  Ziffer  5  übernommenen 
Geschäftspassiven  abzubezahlen,  und  zwar  sind  solche  nach 
der  Reihenfolge  des  Fälligwerdens  möglichst  prompt  zu  be- 
gleichen und  zwar  mindestens  im  Verhältnis  der  eingehenden 
Geschäftsgelder,  allmonatlich  mindestens  tausend  Franken.  Der 
(  Käufer  hat  sich  auf  Verlangen  des  Verkäufers  durch  Vorlage 
der  Bücher  und  Quittungen  darüber  auszuweisen,  dass  das 
geschehen  ist.  b)  Sobald  alle  Gläubiger  des  alten  Geschäftes 
befriedigt  sind,  ist  der  Rest  dieser  in  litt,  a  bestimmten  Zah- 
lungen von  dannzumal  nur  noch  fünfhundert  Franken  im 
Minimum  pro  Monat  an  die  Inkasso-  und  Effektenbank  in  Zürich 
zu  leisten,  behufs  Amortisation  ihres  Guthabens  und  Auslösung 
des  Pfandrechtes  über  die  verpfändeten  Zubehörden.  Auch  hier 
steht  dem  Verkäufer  ein  gleiches  Kontrollrecht  zu  wie  in  litt.  a. 
c)  Der  Rest  des  Kaufpreises  ist  alsdann  wieder  in  monat- 
lichen Raten  von  mindestens  fünfhundert  Franken  an  den  Ver- 
käufer selbst  zu  bezahlen;  nach  Verfluss  von  fünf  Jahren  ist 
der  Verkäufer  indes  berechtigt,  den  dannzumal  noch  aus- 
stehenden Rest  auf  sechs  Monate  zur  gänzlichen  Rückzahlung 
aufzukünden.  Auch  während  dieser  Kündigungszeit  sind  die 
monatlichen  Amortisationen  zu  leisten;"  in  Ziffer  3  wird  dem 
Käufer  bekannt  gegeben,  dass  gewisse  Kaufsobjekte  grund- 
buchlich als  Zubehörden  verpfändet  sind,  und  es  wird  für  den 
Fall,  dass  die  in  Ziffer  2,  litt,  b,  vorgesehene  Ablösung  des 
Pfandrechts  Schwierigkeiten  bieten  sollte,  vorgesehen,  dass 
der  Verkäufer  mit  Bezug  auf  die  betreffenden  Objekte  den 
Kaufvertrag  rückgängig  machen  könne;  laut  Ziffer  4  behielt 
sich  der  Verkäufer  an  allen  Verkaufsobjekten  das  Eigentums- 
recht bis  nach  vollständiger  Abzahlung  des  ganzen  Kaufpreises 
vor;  in  Ziffer  5  wurde  bestimmt:  „Der  Käufer  übernimmt 
alle   nickständigen  Weinfakturen  und   alle  weiteren  Passiven 
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des  Verkäufers,  welche  mit  dem  Weingeschäft  in  direktem 
Zusammenhange  stehen;  alles  auf  Abrechnung  an  der  verein- 
barten Kaufsumme."  Ziffer  6  setzt  fest,  dass  die  einzelnen 
Abzahlungen  in  einer  bestimmten  Reihenfolge  auf  die  Kauf- 
preise für  die  verschiedenen  Objekte  zu  verrechnen  seien; 
Ziffer  7  beschlägt  die  Miete  der  Geschäftsräumlichkeiten;  nach 
Ziffer  8  ist  die  Firma  des  Verkäufers  sofort  zu  löschen,  und 
nach  Ziffer  9  übernimmt  der  Käufer  ab  1.  August  das  bisherige 
Dienstpersonal.  Nach  Zweck  und  Inhalt  dieses  Vertrages  kann 
nun  nicht  angenommen  werden,  dass  damit  der  Käufer  in  die 
Verbindlichkeiten  des  Verkäufers  als  neuer  Schuldner,  sei  es 
neben  ihm,  sei  es  an  dessen  Stelle,  getreten  sei,  noch  auch, 
dass  durch  den  Vollzug  des  Vertrages  von  rechtswegen  ein 
Eintritt  des  Käufers  in  die  Verpflichtungen  des  Verkäufers 
stattgefunden  habe,  ausser  vielleicht  bei  den,  hier  nicht  in 
Betracht  fallenden,  auf  den  verkauften  Objekten  pfandrecht- 
lich versicherten  Forderungen.  Der  Gegenstand  der  Abtretung 
ist  nicht  das  Geschäft  mit  Aktiven  und  Passiven  als  ein  Ver- 
mögenskomplex, sondern  verkauft  wurden  bestimmt  bezeich- 
nete oder  zu  inventarisierende  Sachen  und  Forderungen,  wobei 
sich  der  Veräusserer  erst  noch  das  Eigentumsrecht  vorbehielt 
bis  nach  Abzahlung  des  Kaufpreises.  Anderseits  wird  bei  der 
Festsetzung  der  Gegenleistung  des  Erwerbers  auf  die  Geschäfts- 
schulden des  Veräusserers  keine  Rücksicht  genommen,  sondern 
es  wird  dieselbe  ermittelt  durch  eine  Schätzung  der  verkauften 
Objekte.  Schon  diese  Hauptbestimmungen  des  Vertrages  sind 
mit  der  Auffassimg,  dass  der  Käufer  die  Schulden  des  Ver- 
käufers übernommen  habe,  nicht  wohl  verträglich.  Eine  solche 
Schuldübernahme  konnte  von  den  Vertragskontrahenten  auch 
mit  Rücksicht  auf  die  ökonomische  Lage  des  Verkäufers  nicht 
gewrollt  sein ...  Es  ist  auch  darauf  hinzuweisen,  dass  nach 
Ab8chlus8  des  Kaufvertrages  weder  durch  eine  allgemeine  Pu- 
blikation, noch  durch  besondere  Mitteilungen  den  Gläubigern 
von  der  Abtretung  des  Geschäftes  an  Arnold  Citterio  Kenntnis 
gegeben  worden  ist,  was  kaum  unterlassen  worden  wäre, 
wenn  es  sich  wirklich  um  eine  Uebernahme  der  Geschäfls- 
schulden  durch  den  Erwerber  gehandelt  hätte.  Allerdings  ist 
in  Ziffer  5  des  Kaufvertrages  von  einer  Uebernahme  der  rück- 
ständigen Weinfakturen  und  der  übrigen  mit  dem  Weinge- 
schäft im  direkten  Zusammenhang  stehenden  Passiven  des 
Verkäufers  die  Rede.  Allein  schon  der  Beisatz,  „alles  auf 
Abrechnung  an  der  vereinbarten  Kaufsumme",  weist  darauf 
hin,  dass  man  es  im  Verhältnis  der  Vertragsparteien  nur  mit 
einer  Zahlungsmodalität  und  in  Hinsicht  auf  die  zur  Zahlung 
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übernommenen  Schulden  mit  einer  blossen  Erfüllungsüber- 
nahme zu  tun  hat;  und  dies  wird  durch  die  Bestimmung  in 
Ziffer  2  litt,  a  des  Vertrages:  „Vorerst  hat  der  Käufer  die  laut 
Ziffer  5  übernommenen  Geschäftspassiven  abzubezahlen",  voll- 
ends ausser  Zweifel  gestellt.  Ist  aber  hienach  die  Auffassung 
nicht  haltbar,  dass  der  Käufer  die  Schulden  des  Verkäufers 
als  eigene  übernehmen  wollte,  so  kann  es  natürlich  auch  nicht 
der  Wille  der  Kontrahenten  gewesen  sein,  dass  sich  die  Gläu- 
biger des  Rabus  direkt  an  A.  Citterio  sollten  halten  können, 
dass  dieser  neben  oder  statt  Rabus  ihr  Schuldner  werden 
sollte,  und  es  braucht  auf  die  Frage  nicht  eingetreten  zu  werden» 
ob  sich  diese  Wirkung  bei  einer  eigentlichen  Schuldübernahme 
schon  an  den  Uebernahmevertrag  zwischen  dem  Schuldner 
und  dem  Uebernehmer  knüpfe,  oder  ob  noch  ein  weiteres 
lünzutreten  müsse. 

3.  Eine  Haftung  des  Beklagten  den  Klägern  gegenüber 
könnte  weiterhin  in  der  Weise  gedacht  werden,  dass  infolge 
der  Geschäftsabtretung  die  Geschäftsschulden  von  rechtswegen 
auf  den  Erwerber  übergegangen  seien.  Dies  liesse  sich  aber 
doch  wohl  nur  damit  begründen,  dass  den  Gläubigern  die 
Mittel,  die  ihrem  Schuldner  zur  Verfügung  stehen,  tun  sie  zu 
befriedigen,  nicht  durch  Veräusserung  entzogen  werden  dürfen, 
beziehungsweise  dass  die  Geschäftspassiven  mit  den  Geschäfts- 
aktiven untrennbar  verbunden  seien  und  ohne  weiteres  auf 
einen  allfälligen  Erwerber  übergehen.  Dieser  Gedanke  kann 
aber,  abgesehen  von  dem  Falle,  wto  einem  Gläubiger  bestimmte 
Vermögensobjekte  dinglich  verhaftet  sind,  zur  Zeit  höchstens 
als  rechtepolitische  Forderung,  nicht  aber  als  Rechtssatz  be- 
trachtet werden,  indem  er  weder  in  der  Gesetzgebung  noch 
in  der  Wissenschaft  oder  in  der  Praxis  zu  allgemeiner  An- 
erkennung gelangt  ist.  Speziell  auf  dem  Boden  des  schwei- 
zerischen Rechts  fehlt  jeder  Anhalt,  der  Abtretung  der  Aktiven 
eines  Geschäfts  eine  solche  Wirkung  hinsichtlich  der  Passiven 
beizulegen;  gegen  die  die  Gläubiger  schädigende  Vermögens- 
entäusserung  des  Schuldners  ist  nur  unter  Umständen  die 
Anfechtungsklage  gegeben.  Uebrigens  würde  es  sich,  selbst 
wenn  man  der  Geschäftsabtretung  die  gedachte  Wirkung  bei- 
legen wollte,  fragen,  ob  eine  Haftpflichtschuld  zu  den  mit  den 
Aktiven  des  Geschäfts  verbundenen  und  deshalb  mit  ihnen 
übergehenden  Passiven  gehöre,  was  aber  nicht  untersucht  zu 
werden  braucht.  (Entsch.  vom  26.  November  1902  i.  S.  Brandie 
c.  Citterio.) 
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38.  Bundesgesetz  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs  vom 
11.  April  1889,  Art.  143.  Analoge  Anwendung  dieser  Bestim- 
mung auf  den  FaU,  wo  eine  Uebertragung  der  Liegenschaft  auf 
den  früheren  Ersteigerer  (wegen  Weigerung  dm  Zuschlag  als 
für  ihn  verbindlich  anzuerkennen)  gar  nicht  stattgefunden  hat. 
Natur  des  Schadenersatzanspruches  aus  Art  143  Abs.  2  l  c. 
Klagelegitimation.  Verneinung  eines  selbständigen  Klagerechts 
der  Hypothekargläubiger. 

Ueber  diese  Fragen  hat  das  Bundesgericht  anlässlich  der 
Klage  eines  Hypothekargläubigers  gegen  einen  früheren  Er- 
steigeren der  sich  geweigert  hatte,  den  Zuschlag  an  ihn  an- 
zuerkennen, ausgeführt: 

1.  Die  Klägerin  stützt  ihre  Schadenersatzforderung  auf 
Art.  143  des  Betreibungsgesetzes.  Nun  deckt  sich  allerdings 
der  in  diesem  Artikel  vorausgesetzte  Tatbestand  mit  dem  im 
vorliegenden  Fall  gegebenen  nicht.  Denn  Art.  143  setzt  voraus, 
dass  die  Uebertragung  der  Liegenschaft  auf  den  Ersteigerer 
bereits  stattgefunden  habe,  und  schreibt  nun  vor,  dass  sie  bei 
nicht  rechtzeitiger  Zahlung  des  Kaufpreises  wieder  rückgängig 
zu  machen  und  dass  —  unter  Aufhebung  des  geschlossenen 
Gantkaufvertrages  —  eine  neue  Steigerung  anzuordnen  sei. 
In  casu  aber  ist  es  tatsächlich  zu  einer  Uebertragung  der 
Liegenschaft  auf  den  Gantkäufer  Spiehl  nicht  gekommen.  Von 
einer  solchen  musste  eben  abgesehen  werden,  weil  Spiehl  von 
Anfang  an  sich  weigerte,  den  Zuschlag  als  für  ihn  verbind- 
lich anzuerkennen  und  damit  die  Verpflichtungen  eines  Er- 
steigerers der  Liegenschaft  zu  übernehmen.  Indessen  ist  davon 
auszugehen,  dass  in  einem  solchen  Fall  Art.  143  per  Analogie 
zur  Anwendung  zu  kommen  habe,  d.  h.  dass  die  darin  vor- 
gesehenen Rechtsfolgen,  Anordnung  einer  neuen  Steigerung 
und  Haftbarmachung  des  frühern  Ersteigerers  für  den  Aus- 
fall, ebenfalls  Platz  greifen  müssen.  Der  Statuierung  dieser 
Rechtsfolgen  liegt  ja  die  gesetzgeberische  Absicht  zu  gründe, 
die  Nachteile  möglichst  zu  verhindern,  welche  aus  der  Nicht- 
erfüllung oder  ungenügenden  Erfüllung  des  Gantvertrages  von 
Seiten  des  Gantkäufers  einer  raschen  und  günstigen  Liquida- 
tion des  betreffenden  Betreibungsverfahrens  erwachsen  können. 
Diese  Erwägung  trifft  aber  ebenso  gut  auch  für  den  Fall  zu, 
wo  eine  Uebertragung  der  Steigerungsliegenschaft  noch  nicht 
stattgefunden  hat,  die  Nichthaltung  des  Gantvertrages  aber 
bereits  feststeht. 

2.  Die  Frage  sodann,  ob  die  Klägerin  als  Hypothekar- 
gläubigerin  zur  Klage  aus  Art.  143  Abs.  2  Bundesgesetz  über 
Schuldbetreibung  und  Konkurs  legitinüert  sei,  ist  zu  verneinen. 
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Die  gegenteilige  Ansicht,  dass  dem  Hypothekargläubiger 
ein  direktes  und  selbständiges  Klagerecht  zustehe,  geht  davon 
aus,  dass  durch  die  Nichthaltung  des  Gantkaufes  der  Hypo- 
thekargläubiger geschädigt  worden  und  daher  auch  zur  direkten 
Einklagung  der  betreffenden  Ersatzsumme  ohne  weiteres  be- 
rechtigt sein  müsse.  Nun  trifft  aber  diese  Annahme  weder 
in  allen  Fällen  tatsächlich  zu,  noch  liegt  darin  rechtlich  ein 
schlüssiges  Argument.  In  ersterer  Beziehung  braucht  nur  darauf 
hingewiesen  zu  werden,  dass  beim  Pfändungs-  bezw.  Pfand- 
verwertungsverfahren noch  anderweitiges  Vermögen  als  das* 
darin  einbezogene  vorhanden  sein  kann,  auf  welches  dem  Be- 
treibenden zum  Zwecke  der  vollen  Deckung  seiner  Forderung 
der  Zugriff  offen  steht,  und  dass  im  Konkursfalle  der  Pfand- 
gläubiger als  gewöhnlicher  Chirographargläubiger  zu  gänzlicher 
Bezahlung  gelangen  kann.  Unter  allen  diesen  Voraussetzungen 
lässt  sich  nicht  sagen,  der  betreffende  Gläubiger  habe  durch 
das  vertragswidrige  Verhalten  des  Gantbieters  effektiv  einen 
Schaden  erlitten.  Es  könnte  ein  solcher  Schaden  jedenfalls- 
erst  dann  als  festgestellt  gelten,  nachdem  alle  jene  weiteren 
rechtlichen  Möglichkeiten,  Befriedigung  zu  erlangen,  zu  keinem 
Resultate  geführt  hätten.  Vor  allem  aber  folgt  aus  der  Tat- 
sache, dass  der  Gläubiger  durch  das  Verhalten  des  Ersteigerers. 
geschädigt  wurde,  noch  nicht,  dass  ihm  nun  notwendig  auch 
ein  selbständiger  Rechtsanspruch  gegen  diesen  auf  Ersatz  des 
Schadens  zustehen  müsse.  Letzteres  kann  vielmehr  nur  dann 
angenommen  werden,  wenn  der  Schädiger  gegenüber  dem  Ge- 
schädigten aus  der  Zufügung  des  Schadens  rechtlich  gebunden 
wTurde,  wenn  ein  Rechtsgrund  existiert,  kraft  dessen  er  für 
den  Schaden  verantwortlich  ist,  d.  h.  kraft  dessen  der  Ge- 
schädigte von  ihm  den  Ersatz  des  Schadens  verlangen  kann. 
Die  Klägerin  will  in  der  Tat  eine  solche  rechtliche  Verpflich- 
tung aus  Art.  143  B.  G.  herleiten. 

3.  Es  ist  daher,  um  zu  einer  richtigen  Lösung  der  Frage 
nach  der  Klagelegitimation  zu  gelangen,  auf  die  rechtliche- 
Natur  der  Klage  zurückzugehen. 

Zweierlei  Auffassungen  sind  hierüber  denkbar.  Entweder 
geht  man  davon  aus,  dass  es  sich  bei  der  Klage  um  die  Gel- 
tendmachung einer  dem  Gantkäufer  auferlegten  obligatio  ex 
lege  handle,  oder  man  erblickt  den  Rechtsgrund  der  in  Art.  143- 
statuierten  Haftung  in  einer  aus  dem  Zuschlag  sich  ergebenden 
kontraktlichen  Verpflichtung  des  Gantkäufers  bezw.  in  der 
Nichthaltung  dieser  Verpflichtung.  Im  ersteren  Falle  könnten 
als  Subjekte  der  betreffenden  Forderung  alle  diejenigen  an- 
gesehen werden,  welchen  der  „Ausfall"  hätte  zugeteilt  werden 
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müssen,  bezw.  welche  durch  die  Nichthaltung  des  Kaufes  einen 
„weiteren"  Schaden  erlitten  haben;  also  unter,  anderen  gewiss 
auch  die  Hypothekargläubiger,  denen  der  Kaufpreis  ganz  oder 
zum  Teil  hätte  zugewiesen  werden  müssen;  —  im  letzteren 
Falle  kann  forderungsberechtigt  dagegen  nur  derjenige  sein, 
welcher  den  betreffenden  Kontrakt  mit  dem  Ersteigerer  ab- 
geschlossen hat,  bezw.  wer  seine  Rechte  von  jenem  herleiten 
kann. 

Obschon  nun  für  die  Annahme  einer  obligatio  ex  lege 
der  Umstand  zu  sprechen  scheint,  dass  die  Haftung  nicht  nur 
auf  den  Ausfall  sich  erstrecken  soll,  sondern  auch  auf  „allen 
weitern  Schaden",  so  ergibt  doch  eine  nähere  Prüfung,  dass 
es  sich  bei  der  Klage  nach  Art.  143  nur  um  die  Geltend- 
machung der  aus  dem  Zuschlag  sich  ergebenden  Verpflich- 
tungen handeln  kann. 

Offenbar  muss  es  nämlich  als  ausgeschlossen  betrachtet 
werden,  dass  der  Ersteigerer  für  den  Ausfall  haftet,  wenn  er 
mit  Recht  vom  Kauf  zurückgetreten  ist;  sei  es,  dass  er  den 
Nachweis  erbringt,  dass  ihm  keinerlei  Verschulden  an  der 
Nichterfüllung  zur  Last  fällt,  sei  es,  dass  er  die  Unverbind- 
lichkeit  des  Zuschlages  für  ihn  beweist.  Aus  keiner  Bestim- 
mung des  Gesetzes  erhellt,  dass  der  Ersteigerer  anders  be- 
handelt werden  wollte  als  jeder  gewöhnliche  Käufer,  und 
dass  er  also  z.  B.  nicht  das  Recht  haben  sollte,  seinen  Zu- 
schlag wegen  Willensmängel  anzufechten.  Es  hat  also  die 
Klage  auf  den  Ausfall  nach  Art.  143  immer  die  Existenz  einer 
für  den  Ersteigerer  verbindlichen  Willenseinigung  zur  Voraus- 
setzung, was  mit  der  Annahme  einer  durch  Art.  143  begrün- 
deten neuen  obligatio  ex  lege  absolut  unvereinbar  ist.  Der  Grund 
der  Haftung  liegt  mit  andern  Worten  nicht  in  der  nackten 
Tatsache  des  Nichthaltens  des  Kaufes,  sondern  in  der  Nicht- 
erfüllung der  im  Zuschlag  eingegangenen  Verpflichtung.  Diese 
Haftung  ist  insofern  eine  singulare  und  musste  daher  im 
Bundesgesetz  auch  bezüglich  der  Mobilien  speziell  erwähnt 
und  geregelt  werden,  weil  sie  besteht,  ohne  dass  eine  vor- 
gängige Inverzugsetzung  durch  den  Verkäufer  stattgefunden 
haben  muss.  Im  übrigen  aber  handelt  es  sich  dabei  um  eine 
gewöhnliche  Schadenersatzklage  wegen  Nichterfüllung  eines 
Kaufes,  nur  mit  dem  Unterschied,  dass  ein  Schadensfaktor, 
der  „Ausfall,"  zum  voraus  schon  jederzeit  feststeht. 

Danach  kann  aber  den  geschädigten  Gläubigern  ein  selb- 
ständiges Klagerecht  nicht  eingeräumt  werden.  Als  Subjekt 
der  Forderung  kann  vielmehr  nur  entweder  im  Pfändungs- 
verfahren  das  Betreibungsamt,   welches  den  Zuschlag  erteilt 
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hat,  oder  aber  der  Eigentümer  des  Objektes,  welches  ver- 
steigert wurde,  angesehen  werden.  Welche  dieser  Annahmen 
die  zutreffende  sei,  kann  ununtersucht  gelassen  werden,  denn 
im  einen  wie  im  andern  Falle  ist  ein  Klagerecht  der  Gläu- 
biger nur  auf  abgeleitetem  Wege  zu  konstruieren.  Be- 
trachtet man  das  Betreibungsamt  als  Inhaber  der  Forderung, 
so  ist  das  nur  unter  der  Annahme  möglich,  dass  dasselbe  über 
die  Forderung  nicht  frei  verfügen,  sondern  sie  in  gleicher 
Weise  im  Interesse  der  Gläubiger  bezw.  des  Schuldners  zu 
realisieren  hat,  wie  die  eigentlichen  Objekte  der  Betreibung. 
Geht  man  davon  aus,  dass  die  Eigentümer  der  versteigerten 
Gegenstände  Subjekte  der  Forderung  seien,  so  ist  auch  ihnen 
die  freie  Verfügung  über  die  Forderung  natürlich  benommen. 
Denn  offenbar  muss  die  Forderung  an  Stelle  des  Objektes 
treten,  aus  dessen  Zwangsverwertung  sie  entstanden  ist,  also 
den  Gläubigern  in  gleicher  Weise  verhaftet  sein  wie  das  be- 
treffende Objekt  selbst;  denn  sie  ersetzt  ja  teilweise  wenig- 
stens den  bei  normalem  Verlauf  der  Betreibung  vom  Amte 
einzukassierenden  Preis  desselben.  Die  Rechte  der  Gläubiger 
nun  sind  in  beiden  Fällen  keine  weitergehenden,  als  dass  sie 
Verwertung  des  ihnen  verhafteten  Gegenstandes  durch  das 
Amt  in  den  Formen  des  Betreibungsgesetzes  verlangen  können. 
So  wenig  eine  gepfändete  oder  verpfändete  Forderung 
des  Schuldners  von  den  betreibenden  Currentgläubigern  bezw. 
den  Faustpfandgläubigern  selbst  direkt  eingeklagt  werden  kann, 
so  wenig  ist  ein  solches  Hecht  auch  bezüglich  der  fraglichen 
Au8fallf orderung  möglich.  Dasselbe  kann  nur  durch  Vermitt- 
lung des  Amtes  entstehen,  welches  die  Forderung,  da  es  zur 
selbständigen  Einklagung  im  Pfändungs-  bezw.  Pfandver- 
wertungsverfahren wreder  die  Mittel  noch  eine  gesetzliche 
Pflicht  hat,  ohne  besonderes  Verwertungsbegehren  entweder 
den  einzelnen  Gläubigern  im  Sinne  von  Art.  131  des  Gesetzes 
an  Zahlungsstatt  oder  zur  Eintreibung  überweisen,  bezw.  wenn 
hiefür  die  Voraussetzungen  mangeln,  sie  auf  Versteigerung  zu 
bringen  oder  gemäss  Art.  130  Abs.  1  zu  verkaufen  hat. 

Nur  bei  dieser  Art  des  Vorgehens  wird  es  dann  auch 
möglich  werden,  die  Interessen  der  verschiedenen  Beteiligten 
gleichmässig  zu  wahren  und  das  Verfahren  richtig  und  rasch 
zu  erledigen.  Insbesondere  wird  der  Uebeistand  vermieden 
werden,  dass  mit  der  endgültigen  Feststellung  der  Verteilungs- 
liste  und  infolgedessen  mit  dem  Abschluss  der  Liquidation  bis 
nach  Durchführung  des  Prozesses  und  nötigenfalls  der  Betrei- 
bung gegen  den  Ersteigerer  zugewartet  werden  müsste.  (Entsch. 
vom  19.  November  1902  i.  S.  Spiehl  c.  Leihkasse  Enge.) 
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39.  Einfluss  des  Konkurses  des  Käufers  auf  dessen  Ver- 
pflichtung zur  ZaJdung  des  Kaufpreises  gegen  Lieferung  der 
Ware.  Bundesgesetz  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs  vom 
11.  April  1889,  Art.  211.  Anwendbarkeit  dieser  Bestimmung  auf 
zweiseitige  Forderungsverhältnisse. 

Im  Konkurse  der  schweizerischen  Kohlenelektroden-Indu- 
strie-Gesell8chaft  meldete  die  chemische  Fabrik  Jules  Kuhn 
&  Cie  eine  Forderung  von  20,240  Franken  als  Entschädigung 
für  von  jener  Gesellschaft  bestellte  und  nicht  abgerufene  16 
Wagen  Petrol-Cokes  an  (neben  einer  nicht  bestrittenen  For- 
derung von  Fr.  1145.  45  für  Kaufpreisrestanz)  und  erhob,  da 
diese  Forderung  nicht  zugelassen  wurde,  Klage  auf  Anfech- 
tung des  Kollokationsplanes  im  Sinne  der  Zulassung  dieser 
Forderung.  Die  kantonalen  Instanzen  (Amtsgericht  Olten- 
Gösgen  und  Obergericht  des  Kantons  Solothurn)  wiesen  die 
Klage  ohne  Durchführung  eines  Beweisverfahrens  über  die 
Höhe  des  Schadens  ab.  Das  Bundesgericht  dagegen,  an 
welches  die  Klägerin  die  Berufung  ergriff,  hat  die  Klage  prinzipiell 
für  begründet  erklärt  und  die  Sache  zu  neuer  Entscheidung 
an  die  obere  kantonale  Instanz  zurückgewiesen.    Gründe: 

Es  ist  zu  untersuchen,  ob  und  in  welcher  Weise 
der  Konkurs  des  Käufers  auf  dessen  Verpflichtung 
zur  Zahlung  des  Kaufpreises  gegen  Lieferung  der 
Ware  einwirkt. 

Art.  211  des  Bundesgesetzes  über  Schuldbetreibung  und 
Konkurs  enthält  in  Bezug  auf  die  Wirkungen  des  Konkurs- 
ausbruches keine  ausdrückliche  Unterscheidung  zwischen  ein- 
seitigen und  zweiseitigen  Forderungsverhältnissen.  Der  Aus- 
druck „Forderungen",  worunter  sowohl  das  Konkursgesetz  als 
das  Obligationenrecht  in  der  Regel  Forderungen  aus  einsei- 
tigen Forderungsverhältnissen  verstehen,  scheint  allerdings  die 
Vermutung  zu  rechtfertigen,  dass  Art.  211  cit.  ausschliesslich 
die  einseitigen  Forderungsverhältnisse  im  Auge  habe.  Unter 
diesen  Umständen  liegt  es  nahe,  vorkommenden  Falles  ein 
zweiseitiges  Forderungsverhältnis  in  zwei  konnexe  einseitige 
Forderungen  aufzulösen  und  die  Bestimmung  des  Art.  211 
Abs.  1  auf  die  dem  Vertragsgegner  des  Konkursiten,  nicht 
aber  auf  die  dem  Konkursiten  zustehende  Forderung  anzu- 
wenden. 

Diese  Behandlungsweise  führt  in  dem  Falle,  wo  der  Kon- 
kurse Verkäufer  war,  bei  Weigerung  der  Konkursverwaltung, 
den  Vertrag  zu  erfüllen,  zu  dem  Resultate,  dass  der  Vertrags- 
gegner  des  Konkursiten  für  die  Differenz  zwischen  dem  Werte 
der  Ware  und   dem  stipulierten  Kaufpreis,  also  für  das  Er- 
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füllungsinteresse  als  Gläubiger  in  den  Kollokationsplan  auf- 
genommen wird.  Anders  in  dem  Falle,  wo  der  Konkureit 
Käufer  war:  hier  bleibt  die  Forderung  auf  Lieferung  der 
Ware  unverändert;  eine  Kompensation  mit  der  auf  eine  be- 
stimmte Geldsumme  lautenden  Forderung  des  Verkäufers  ist 
daher  ausgeschlossen,  und  letzterer  müsste  gegen  Erwerb  einer 
blossen  Konkursforderung  den  Kaufgegenstand  liefern,  wenn 
ihm  nicht  laut  Art.  96  0.  R.  ein  Retentionsrecht  zustünde: 
das  weitergehende  Recht,  in  Bezug  auf  das  Erfüllungsinteresse 
als  Konkursgläubiger  behandelt  zu  werden,  muss  bei  dieser 
Konstruktion  des  Verhältnisses  dem  Verkäufer  abgesprochen 
werden,  während  es,  wie  hievor  ausgeführt,  dem  Käufer  zu- 
erkannt wird. 

Eine  solche  ungleiche  Behandlung  des  Käufers  und  des- 
Verkäufers im  Konkurse  ihres  Gegenkontrahenten  und  ins- 
besondere der  Ausschluss  des  Verkäufers  von  jeglicher  Ent- 
schädigungsforderung kann  unmöglich  im  Sinne  eines  Gesetzes 
liegen,  dessen  oberster  Gnmdsatz  darin  besteht,  dass  alle 
Gläubiger  des  Konkursiten  im  Verhältnisse  ihrer  Forderungen 
an  dem  Ergebnis  der  Liquidation  teilnehmen. 

Der  hievor  gekennzeichnete  Widerspruch  bleibt  so  lange 
unlösbar,  als  nicht  die  Bestimmung  von  Art.  211  Abs.  1  K.-G. 
auch  auf  die  zweiseitigen  Forderungsverhältnisse  angewandt 
wird.  Zu  diesem  Behufe  muss  der  auf  Zahlung  des  Kauf- 
preises gegen  Lieferung  der  Ware  gerichtete  Anspruch  de» 
Verkäufers  in  eine  „Geldforderung  von  entsprechendem  Werte 
umgewandelt"  werden  ;  und  zwar  ist  die  Geldsumme,  welche 
der  Verkäufer  bei  Anwendung  von  Art.  211  Abs.  1  zu  fordern 
hat,  und  mit  welcher  er  in  fünfter  Klasse  zu  kollozieren  ist, 
nichts  anderes  als  das  Erfüllungsinteresse,  d.  h.  die  Diffe- 
renz zwischen  derjenigen  Summe,  welche  der  Verkäufer  aus 
dem  Kaufobjekte  in  dem  Momente  lösen  kann,  wo  erstmals, 
feststeht,  dass  der  Kauf  nicht  erfüllt  werden  wird,  einer- 
seits, und  dem  vertraglich  ausbedungenen  Kaufpreis  ander- 
seits. 

Zu  demselben  Resultat  gelangt  man  überdies  noch  auf 
Grund  folgender  Erwägung: 

Indem  Art.  211  Abs.  2  K.-G.  bestimmt,  die  Konkurs- 
verwaltung habe  das  Recht,  die  Verpflichtung  des  Gemein- 
schuldners zu  erfüllen,  und  der  Gläubiger  könne  in  diesem 
Falle  verlangen,  dass  ihm  die  Erfüllung  sichergestellt  werde,  so 
ist  klar,  dass,  wenn  mit  dem  ersten  Satze  dieses  Absatzes  nur 
hätte  gesagt  werden  wollen,  die  Konkursverwaltung  könne 
eine  einseitige   Verpflichtung   des  Gemeinschuldners   mit   be- 
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freiender  Wirkung  erfüllen,  dieser  Satz  einerseits  durchaus 
selbstverständlich  wäre  und  anderseits  doch  nur  in  den  selten- 
sten Fällen  zur  Anwendung  käme,  da  die  Konkursverwaltung 
wohl  kaum  je  im  Interesse  der  Konkursmasse  eine  einseitige- 
Verpflichtung  des  Gemeinschuldners  eher  im  vollen  Umfange 
erfüllen  wird,  als  den  Gläubiger  mit  der  Konkursdividende 
abzufinden.  Wenn  also  dem  ersten  Satz  von  Art.  211  lemma  2 
eine  praktische  Bedeutung  zukommen  soll,  so  muss  sich  der- 
selbe auf  den  Fall  eines  zweiseitigen,  noch  von  keiner  Seite 
vollständig  erfüllten  Vertrages  beziehen  und  bedeuten,  dass 
die  Konkursverwaltung  bei  Erfüllung  der  dem  Gemeinschuldner 
obliegenden  Verpflichtung  ein  Recht  auf  die  Gegenleistung  er- 
wirbt, trotzdem  (vergi,  das  Wort  „indessen")  der  Gläubiger 
nach  Art.  211  lemma  1  nicht  die  Erfüllung  in  natura,  sondern 
nur  das  in  Geld  zu  schätzende  Erfüllungsinteresse  verlangen 
kann.  Ebenfalls  nur  bei  dieser  Auffassung  ist  schliesslich  das. 
im  zweiten  Satz  von  Art.  211  lemma  2  aufgestellte  Hecht  des 
Gläubigers  auf  Sicherstellung  zu  verstehen;  denn  es  wäre 
unerfindlich,  warum  der  Gläubiger  einer  einseitigen  Forderung 
gerade  dann  ein  neues  Recht  erwerben  sollte,  wenn  die  Kon- 
kursverwaltung mehr  täte,  als  wozu  sie  verpflichtet  ist.  VergL 
Jaeger,  Kommentar,  Note  5  zu  Art.  211. 

Kann  es  somit  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  Art.  211 
Abs.  2  sich  ausschliesslich  oder  doch  hauptsächlich  auf  zwei- 
seitige Forderungs Verhältnisse  bezieht,  so  ist  es  unmöglich, 
dass  Art.  211  Abs.  1  sich  nur  auf  einseitige  Forderungen  be- 
ziehe; denn  wie  bereits  angedeutet,  folgt  aus  dem  Gebrauche 
des  Wortes  „indessen"  zu  Beginn  des  zweiten  Absatzes  mit 
absoluter  Sicherheit,  dass  der  erste  Absatz  jedenfalls  auf  alle 
diejenigen  Fälle  anwendbar  ist,  welche  von  den  Bestimmungen 
des  zweiten  Absatzes  betroffen  werden. 

Ganz  deutlich  endlich  ergibt  sich  dieses  Resultat  aus  der 
Vergleichung  mit  dem  von  den  eidgenöasischen  Räten  ge- 
nehmigten Entwürfe (Entsch.  vom  27.  Juni  1902  i.  S. 

Kuhn  &  Cie  c.  Kohlen-Elektroden-Industrie  A.-G.) 


40.  Anfechtung  im  Konkurse.  Zweck  der  Anfechtungsklage. 
Verhältnis  zum  KoUökationsplan.  Durch  die  Nichtanfechtung 
einer  im  KoUokationsplan  zugelassenen  ScMoforderuïig  aus  Konto- 
korrent wird  die  Anfechtung  der  einzelnen  RechtsimncUttfigen,  auf 
die  sich  die  Rechnungsposten  des  Kontokorrents  stützen,  durch 
die  einzelnen  Gläubiger  mittelst  der  Anfechtungsklage  nicht  aus- 
geschlossen. Art  285  ff.,  247,  250  Bundesgesetz  über  Schuld- 
betreibung und  Konkurs  vom  11.  April  1889. 
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Die  Spar-  und  Leihkasse  Zofingen  hatte  in  einem  Konkurse 
eine  faustpfändlich  versicherte  Forderung  von  Fr.  19,631.  80 
nebst  Marchzins  und  Provision  geltend  gemacht,  gestützt  auf 
einen  Kreditbrief  von  15,000  Franken  mit  Faustpfandver- 
schreibungen,  und  sich  dabei  ihre  Rechte  auf  Geltendmachung 
noch  nicht  eingegangener  Wechselsummen  aus  dem  Konto- 
korrentverkehr mit  dein  Gemeinschuldner  vorbehalten.  Dem 
Vorbehalte  war  eine  notarialische  Bescheinigung  beigefügt, 
wonach  die  Ansprecherin  laut  ihrem  Kontokorrentbuche  den 
eingegebenen  Betrag  wirklich  zu  fordern  hatte.  Die  Ansprache 
war  im  Kollokationsplane  unter  den  Pfandforderungen  zu- 
gelassen wrorden.  In  der  Folge  erhoben  eine  Anzahl  Gläu- 
biger des  Gemeinschuldners,  denen  die  bezüglichen  Rechte  der 
Masse  gemäss  Art.  260  Bundesgesetz  über  Schuldbetreibung 
und  Konkurs  abgetreten  wTorden  waren,  gegen  die  Spar-  und 
Leihkasse  Zofingen  eine  Anfechtungsklage,  gestützt  auf  Art.  287 
eventuell  288  leg.  cit.  gegen  eine  Anzahl  von  Rechtshandlungen 
des  Gemeinschuldners,  nämlich:  Uebergabe  einer  gewissen 
Anzahl  von  Kundenwechseln,  Barzahlungen  der  Gemeinschuld- 
nerin,  Abtretung  bezw.  Einziehung  von  Forderungen  an  Dritte, 
und  Uebergabe  einer  Lebensversicherungspolice,  alles  Geschäfte, 
die  kurz  vor  Ausbruch  des  Konkurses  oder  zum  Teil  nach 
diesem  Zeitpunkt  abgeschlossen  worden  und  mittelst  deren  nach 
Behauptung  der  Kläger  Aktiven  im  Betrage  von  Fr.  50,912.  45 
der  Masse  entzogen  wrorden  sein  sollen.  Die  Beklagte,  die 
auf  Abweisung  der  Klage  antrug,  erhob  vorerst  die  Einrede 
der  Verspätung  der  Klage,  und  diese  wurde  von  der  obern 
kantonalen  Instanz  (dem  Obergerichte  des  Kantons  Aargau) 
geschützt  mit  folgender  Begründung: 

„Durch  die  Anerkennung  des  Saldos  wrerden  alle  ihm  zu 
Grunde  liegenden  Rechnungsposten  anerkannt.  Wenn  daher 
eine  Ansprache,  die  sich  auf  einen  Kontokorrent-Saldo  stützt, 
im  Kollokationsverfahren  anerkannt  wird,  so  sind  damit  auch 
alle  ihr  zu  Grunde  liegenden  Rechnungsposten,  die  aktiven 
wie  die  passiven,  anerkannt,  und  es  können  nicht  nachträglich 
noch  einzelne  herausgegriffen  und  angefochten  werden." 

Das  Bundesgericht,  an  welches  die  Kläger  mittelst  Be- 
rufung gelangten,  hat  dieses  Urteil  aufgehoben  und  die  Sache 
an  die  Vorinstanz  zurückgewiesen.     Begründung: 

Der  Anfechtungsanspruch  im  Konkurse  richtet  sich  gegen 
solche  Rechtshandlungen  des  Gemeinschuldners,  durch  welche 
die  exekutiven  Rechte  der  Gläubiger  beeinträchtigt  worden 
sind,  sei  es,  dass  dadurch  Vermögen  des  Gemeinschuldners 
ihrem  Zugriff  entzogen,  oder  Ansprüche  an  die  Masse,  die  ihre 
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Rechte  einschränken  und  letztere  belasten,  begründet  wurden. 
An  sich  hat  danach  die  Anfechtung  nur  Bezug  auf  die  Bildung 
der  Aktivmasse.  Anderseits  hat  das  Kollokationsverfahren  den 
Zweck,  die  Passivmasse  festzustellen;  der  Kollokationsplan  ist 
die  Liste  der  Gläubiger,  die  zur  Verteilung  der  Masse  zuge- 
lassen werden,  und  er  enthält  ferner  die  nötigen  Angaben 
über  das  Mass  und  die  Art  dieser  Teilnahme.  Grundsätzlich 
ist  diese  Operation  von  derjenigen  der  Bildung  der  Aktivmasse 
unabhängig;  sie  ist  deshalb  regelmässig  auch  nicht  geeignet, 
der  Frage  der  Anfechtung  von  Rechtshandlungen  des  Gemein- 
schuldners irgendwie  zu  präjudizieren.  Nur  dann,  wenn  durch 
die  anfechtbare  Rechtshandlung  ein  Anspruch  erzeugt  worden 
ist,  der  im  Kollokationsverfahren  zu  prüfen  ist,  könnte  viel- 
leicht davon  die  Rede  sein,  dass  die  Frage  der  Anfechtbarkeit 
anlässlich  der  Kollokation  und  im  Kollokationsverfahren  er- 
ledigt werden  müsse  und  dass  die  unangefochten  gebliebene- 
Anerkennung  des  Anspruchs  im  Kollokationsplan  einer  spätem 
Anfechtung  entgegenstehe.  Ob  und  unter  welchen  Voraus- 
setzungen in  dem  angegebenen  Falle  diese  Schlussfolgerungen 
zu  ziehen  seien,  kann  aber  im  vorliegenden  Falle  dahingestellt 
bleiben,  da  sich  der  Anfechtungsanspruch,  den  die  Kläger  an 
die  Beklagte  erheben,  keineswegs  gegen  die  Forderung,  die 
sie  im  Konkurse  angemeldet  hat  und  die  in  den  Kollokations- 
plan widerspruchslos  aufgenommen  worden  ist,  richtet,  son- 
dern bezweckt,  Aktiven,  die  der  Gesamtheit  der  Gläubiger  zu 
gunsten  der  Beklagten  auf  anfechtbare  Weise  entzogen  wrorden 
sein  sollen,  zuzuführen.  In  der  Tat  ist  durch  die  angefoch- 
tenen Rechtshandlungen  die  Passivmasse  nicht  belastet,  son- 
dern entlastet  worden,  wie  denn  auch  nicht  etwa  die  Saldo- 
forderung der  Beklagten  angefochten  wird.  Gegenstand  der 
Anfechtung  bilden  vielmehr  Rechtshandlungen  des  Schuldners, 
die,  wenn  sie  nicht  vorgenommen  worden  wären,  den  Saldo 
erhöht  hätten.  Die  Konkursverwaltung  hatte  aber  im  Kollo- 
kationsverfahren nur  zu  prüfen  und  festzustellen,  ob  die  an- 
gemeldete Forderung  zuzulassen  sei,  in  welchem  Betrage  und 
in  welchem  Range,  und  sie  hätte,  selbst  wrenn  sie  dafür  hielt, 
dass  einzelne  Posten  der  Kontokorrentrechnung  anfechtbar 
seien,  den  Saldo  doch  anerkennen  müssen,  da  die  Nichtaner- 
kennung der  angefochtenen  Rechtshandlungen  nicht  die  Aus- 
weisung oder  Reduktion  der  angemeldeten  Saldoforderung  zur 
Folge  haben  konnte.  Von  der  Beklagten  ist  dem  entgegen- 
gehalten worden,  es  hätte  die  Konkursverwaltung  der  Kollo- 
kation einen  Vorbehalt  beifügen  müssen.  Allein  im  Kolloka- 
tionsplan sind  nicht  die  Rechte  der  Masse,  sondern  ihre  Ver- 
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pflichtungen  aufzuführen,  und  es  ist  nicht  ersichtlich,  wie  gegen 
«einen  derartigen  Vorbehalt,  wenn  er  tatsächlich  gemacht  worden 
wäre,  die  Beklagte  auf  dem  Wege  des  Kollokationseinspruchs 
hätte  auftreten  können.  Ebensowenig  konnten  die  einzelnen 
Gläubiger  gegen  die  vorbehaltlose  Kollokation  der  Beklagten 
auftreten,  auch  wenn  sie  gedachten,  einzelne  Rechnungsposten 
pauliani8ch  anzufechten,  da  die  Saldoforderung  unter  allen 
Umständen  im  Kollokationsplan  bestehen  blieb.  Zudem  enthält 
die  Eingabe  der  Beklagten  eine  Aufzählung  der  einzelnen 
Kontokorrentposten  nicht,  und  sie  brauchte  eine  solche  nicht 
zu  enthalten,  so  dass  auch  aus  diesem  Grunde  eine  Prüfung 
derselben  hinsichtlich  der  Anfechtbarkeit  durch  die  Konkurs- 
verwaltung nicht  stattfinden  konnte.  Vom  konkursrechtlichen 
.Standpunkt  aus  ist  deshalb  die  Einwendung  der  Beklagten, 
die  Anfechtungsansprüche  können  nicht  mehr  geltend  gemacht 
werden,  weil  dies  im  Kollokationsverfahren  hätte  geschehen 
«ollen,  unhaltbar.  Und  es  kann  sich  höchstens  noch  fragen, 
ob  in  dem  Verhalten  der  Konkursverwaltung  nach  allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen  ein  sowohl  für  die  Gesamtheit  der  Gläu- 
biger als  für  jeden  einzelnen  derselben  wirksamer  Verzicht 
auf  die  Geltendmachung  jener  Ansprüche  zu  erblicken  sei. 
Für  die  Beantwortung  dieser  Frage  können  die  Regeln  nicht 
beigezogen  werden,  die  das  Rechtsverhältnis  der  in  einem 
Kontokorrentverhältnis  stehenden  Parteien  beherrschen  und 
nach  denen  sich  bestimmt,  welche  Bedeutung  für  diese  der 
Anerkennung  des  Saldos  hinsichtlich  der  Gültigkeit  der  den 
einzelnen  Rechnungsposten  zu  Grunde  liegenden  Rechtsgeschäfte 
zukommt.  Der  Anfechtungsanspruch  ist  ein  Recht  der  Gläu- 
biger, das  sich  gegen  die  Giltigkeit  bestimmter  Rechtshand- 
lungen des  Schuldners  richtet  und  das  dadurch,  dass  diese 
in  eine  Kontokorrentrechnung  einbezogen  worden  sind,  nicht 
berührt  wird.  Wenn  nun  auch  angenommen  wrerden  wollte, 
die  Konkursverwaltung  sei  Willens  gewresen,  die  einzelnen 
Rechnungsposten  anzuerkennen,  so  wäre  der  Verzicht  auf  die 
Anfechtungsansprüche  doch  für  die  einzelnen  Gläubiger  nicht 
als  verbindlich  anzusehen.  Der  Verzicht  der  Konkursverwal- 
tung auf  Rechtsansprüche  der  Masse  hat  nicht  ohne  weiteres 
deren  Untergang  zur  Folge,  sondern  bewirkt  nur,  dass  die 
einzelnen  Gläubiger  die  Abtretung  derselben  verlangen  können. 
Es  müsste  deshalb  dargetan  sein,  dass  die  einzelnen  Gläubiger 
ihrerseits  auf  dieses  Recht  ebenfalls  verzichtet  hätten,  was 
voraussetzt,  dass  diese  um  den  Willen  der  Konkursverwal- 
tung,  die  Ansprüche  nicht  geltend  zu  machen,  wussten  oder 
wissen  mussten.     Dass  nun   aus  der  blossen,  pflichtgemässen 
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Aufnahme  des  Rechnungssaldos  in  den  Kollokationsplan  für 
sich  allein  die  Gläubiger  auf  einen  Verzichtswillen  der  Kon- 
kursverwaltung nicht  schliessen  konnten,  ergibt  sich  aus  dem 
bereits  Gesagten.  Abgesehen  hievon  aber  ist  der  Verzichts- 
wille der  Konkursverwaltung,  wenn  derselbe  auch  vorhanden 
gewesen  sein  sollte,  nicht  in  einer  Weise  zu  Tage  getreten, 
da88  aus  dem  blossen  Stillschweigen  der  übrigen  Gläubiger 
ein  Verzicht  auch  auf  ihre  Rechte  gefolgert  wrerden  dürfte. 
(Entech.  vom  20./28.  März  1903  i.  S.  C.  Kayser  &  Gie  u.  Kons, 
c.  Spar-  und  Leihkasse  Zofingen.) 


41.  Bundesgesetz  über  Schuldbetreibung  und  Kotekurs  vom 
11.  Aprü  1889,  Art.  311,  305  Abs.  2.  Nachlassvertrag.  Ein- 
fluss  auf  die  persönlichen  Forderungsrechte  eines  Gläubigers  und 
auf  sein  Pfandrecht.  Nichtanmeldung  eines  Teiles  einer  For- 
derung als  pfandversichert  beim  Nachlassverfahren,  Folgen.  Fest- 
stellung darüber,  wie  weit  eine  pfandversicherte  Forderung  ge- 
deckt sei.  Verfahren.  Nachträgliche  Äbändermig  der  ursprüng- 
lichen Eingabe  des  (Pfand-JOläubigers,  Unstatthaftigkeit.  Wir- 
kung des  Naclilassvertrages  auf  den  mchgelassenen  Teil  der 
Forderung:  bleibt  eine  Naturalobligation  (für  die  ein  Pfandrecht 
möglich  wäre)  bestellen? 

1.  Das  Nachlassverfahren  des  eidg.  Betreibungsgesetzes 
dient  dazu,  die  vermögensrechtliche  Lage  eines  Schuldners, 
die  unsicher  oder  schwierig  geworden  ist,  mittelst  gesetzlichen 
Zwanges  und  unter  amtlicher  Mithülfe  liquid  zu  stellen  und 
ihm  seine  fernere  ökonomische  Fortexistenz  durch  gewisse, 
-auf  alle  Gläubiger  ausgedehnte,  Erleichterungen  zu  ermöglichen. 
Dabei  gehen  der  gesetzliche  Zwang  und  das  amtliche  Ein- 
greifen nicht  so  weit  wTie  beim  Konkurs,  der  einem  ähnlichen 
Zwecke  dient,  indem  einerseits  den  Gläubigern  weiter  gehende 
Befugnisse  hinsichtlich  der  Wahrung  ihrer  Rechte  eingeräumt 
sind  und  indem  anderseits  dem  Schuldner  die  Dispositions- 
befugnis nur  vorübergehend  imd  nur  teilweise  entzogen  und 
seine  Aktiven  nicht  amtlich  verwertet  werden.  Dagegen  ist 
die  Liquidation  der  Passiven  gewöhnlich  eine  vollständigere 
als  beim  Konkurse,  indem  aller  Regel  nach  die  Ausfallsforde- 
rungen nicht  als  Verlustforderungen  weiter  existieren,  sondern 
nach  Erfüllung  des  Nachlassvertrages  erlöschen  oder  doch 
nicht  mehr  geltend  gemacht  werden  können.  In  Hinsicht  auf 
die  pfandversicherten  Forderungen  nun,  bei  denen  der  Schuldner 
persönlich  haftet  und  selbst  das  Pfand  besteilt  hat,  steht  das 
«idg.  Betreibungsgesetz  nicht  auf  dem  Standpunkte,  dass  die- 
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selben  im  Nachlassverfahren  überhaupt  nicht  berücksichtigt 
und  von  demselben  nicht  berührt  werden;  aber  auch  die  an- 
dere extreme  Lösung,  dass  als  persönliche  Forderungen  die 
pfandversicherten  am  Nachlassverfahren  wie  alle  andern  per- 
sönlichen Forderungen  teilnehmen  und  das  Pfandrecht  nur 
noch  für  den  reduzierten  Betrag  bestehen  bleibe,  konnte  ohne 
schwere  Beeinträchtigung  der  Stellung  und  der  Rechte  der 
Pfandgläubiger  nicht  getroffen  werden.  Das  eidg.  Gesetz  hat 
vielmehr  einen  Mittelweg  eingeschlagen,  indem  es  die  pfand- 
versicherten Forderungen  zwar  in  das  Nachlassverfahren  ein- 
bezieht, aber  das  Recht  der  Teilnahme  am  Nachlassvertrag 
den  Pfandgläubigern  nur  für  den  ungedeckten  Teil  ihrer  For- 
derungen einräumt,  wogegen  auch  die  Wirkungen  des  Nach- 
lassvertrages nur  diesen  Teil  ihrer  Forderungen  treffen  (vei^l. 
Art.  305  Abs.  2  und  311  B.-G.).  Es  tritt  sonach  auch  für 
die  pfandversicherten  Forderungen  eine  Art  Liquidation  ehi, 
indem  der  gedeckte  Teil  auf  das  Pfand  verwiesen,  der  un- 
gedeckte aber  dem  Nachlassvertrag  unterstellt  wird.  Dass 
dies  die  nach  schweizerischem  Recht  zutreffende  Lösung  ist, 
ergibt  sich  auch  aus  einer  andern  Betrachtung:  Das  vom 
Schuldner  bestellte  Pfand  ist  ein  Bestandteil  seines  Vermögens. 
Dasselbe  gehört  daher  in  das  nach  Art.  299  B.-G.  aufzu- 
nehmende Inventar  über  die  sämtlichen  Vermögensbestand- 
teile, die  vom  Sachwalter  zu  schätzen  sind.  Die  Berücksich- 
tigung der  vom  Schuldner  gesetzten  Pfänder  im  Inventar  und 
ihre  Schätzung  ist  auch  deshalb  notwendig,  weil  davon  die 
Festsetzung  der  dem  Schuldner  zur  Befriedigung  der  Chiro- 
graphargläubiger  zur  Verfügung  stehenden  Mittel,  sowie,  mit 
Rücksicht  hierauf,  das  Nachlassangebot  und  der  Entschlusn 
der  Gläubiger  über  die  Annahme  desselben,  sowie  der  Ent- 
scheid über  Bestätigung  oder  Ablehnung  des  Nachlassvertrages 
abhangen.  Die  Chirographargläubiger  haben  von  diesem  Ge- 
sichtspunkte aus  einen  Anspruch  darauf,  dass  die  Pfand- 
gläubiger sich  soweit  möglich  an  ihre  Pfänder  halten  und  nur 
mit  dem  Ausfall  an  den  übrigen  Aktiven  partizipieren  bezw. 
am  Nachiaasverfahren  teilnehmen,  während  allerdings  ander- 
seits den  Pfandgläubigern  nicht  zugemutet  werden  kann,  für 
den  gedeckten  Teil  sich  ebenfalls  dem  Nachlassvertrag  zu 
unterziehen,  noch  auch,  sich  für  die  ganze  Forderung  wider 
ihren  Willen  einzig  auf  das  Pfand  anweisen  zu  lassen.  Die 
erwähnte  Ausscheidung  zwischen  gedecktem  und  ungedecktem 
Teil  der  pfandversicherten  Forderungen  ist  danach  geboten 
nicht  nur  durch  das  Interesse  des  Schuldners,  seine  Situation 
klar  gestellt  zu  sehen,   sondern  auch  durch  das  Interesse  der 
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Chirographargläubiger,  die  wissen  müssen,  welche  Mittel  dem 
Schuldner  zu  ihrer  Befriedigung  zu  Gebote  stehen.  Dafür, 
dass  die  pfandversicherten  Forderungen  in  gedachter  Weise 
am  Nachlassverfahren  teilnehmen,  kann  schliesslich  bei  der 
bestehenden  Analogie  auf  die  entsprechende  Regelung  im  Kon- 
kursverfahren (namentlich  Art.  198  und  219  Abs.  1  und  4 
B.-G.),  sowie  darauf  verwiesen  wrerden,  dass  in  Art.  303  des 
Gesetzes,  der  bestimmt,  dass  die  Rechte  des  Gläubigers  gegen 
Mitschuldner,  Bürgen  und  Gewährspflichtige  regelmässig  durch 
die  Beteiligung  am  Nachlassvertrag  nicht  berührt  werden,  das 
Pfandrecht  nicht  erwähnt  ist. 

2.  Muss  somit  bei  pfandversicherten  Forderungen  im 
Nachlassverfahren  festgestellt  werden,  ob  die  Forderung  durch 
das  Pfand  gedeckt  sei,  eventuell  wie  hoch  sich  der  nicht- 
gedeckte Betrag  belaufe,  so  sind  allerdings  die  positiven  Vor- 
schriften darüber,  wie  diese  Feststellung  und  Ausscheidung 
vor  sich  zu  gehen  habe,  dürftig,  wie  auch  eine  eingehende 
Normierung  der  materiellrechtlichen  Folgen  derselben  fehlt. 
Das  wichtigste  Mittel  zur  Feststellung  des  Wertes  des  Pfandes 
und  zu  einer  sichern  Liquidation  der  pfandversicherten  For- 
derung, die  Verwertung  desselben,  sieht  das  Gesetz  nicht  vor. 
Es  ist  auch  nicht  ohne  weiteres  klar,  dass  die  in  Art.  299 
und  305  Abs.  2  vorgesehene  Schätzung  den  Pfandes  durch 
den  Sachwalter  für  das  Verfahren  und  die  Wirkungen  des 
Nachlassvertrages  unbedingt  massgebend  und  für  den  Pfand- 
gläubiger verbindlich  sei  und  wie  es  zu  halten  ist,  wenn  die 
Ausscheidung,  z.  B.  deshalb,  weil  die  Forderung  und  das 
Pfandrecht  nicht  angemeldet  wurden,  unterblieb.  (Folgt  Aus- 
führung, dass  ein  Entscheid  hierüber  in  casu  nicht  nötig.) 

3.  Ein  Gläubiger,  der  das  Pfandrecht  in  seiner  Eingabe 
im  Nachlassverfahren  nur  für  eine  bestimmte  Forderung,  für 
andere  Forderungen  dagegen  nicht  angemeldet  hat,  ist  hieran 
gebunden.  Ein  Recht,  auf  diese  Eingabe  zurückzukommen, 
besteht  jedenfalls  dann  nicht  mehr,  wrenn  der  Pfandgläubiger 
mit  der  angemeldeten  ungedeckten  Forderung  an  den  Nach- 
lassverhandlungen tatsächlich  teilgenommen  hat  und  wenn 
weiterhin  das  Verfahren  auf  Grund  der  Eingabe  durchgeführt 
und  der  Nachlassvertrag  unter  Berücksichtigung  der  darin  ge- 
troffenen Ausscheidung  hinsichtlich  des  gedeckten  und  des 
ungedeckten  Teils  der  Pfandforderung  zu  stände  gekommen, 
bestätigt  und  grösstenteils  vollzogen  ist,  wobei  der  Kläger 
seilet  nicht  nur  keinen  Widersprach  erhoben  oder  Vorbehalt 
gemacht,  sondern  im  Gegenteil  bis  zum  Zeitpunkte  der  Fällig- 
keit der  letzten  Akkordrate  ausdrücklich  Erfüllung  nach  dem 
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Nachlassverlrag  verlangt  hat.  (Vergi,  hiezu  für  das  deutsche 
Recht  die  Entscheidungen  des  Reichsoberhandelsgerichts  Bd  XX 
S.  143,  Rd  XXIV  S.  219,  und  des  Reichsgerichts  Bd  I  S.  183. 
Bd  XVI  S.  71,  Bd  XXIII  S.  44  ff.  und  Bd  XXXVII  S.  14  f., 
und  für  das  französische  Recht  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité 
du  droit  commercial,  2.  Auflage,  Bd  VII  §§  577  ff.) 

4.  Der  Gläubiger,  der  für  einen  bestimmten  Betrag  sich 
auf  seine  eigene  Anmeldung  hin  am  Nachlassverfahren  betei- 
ligt und  die  Rechte  aus  (lern  Nachlassvertrag  in  Anspruch 
genommen  und  ausgeübt  hat,  muss  auch  die  Wirkungen  des 
Nachlassvertrages  mit  Bezug  auf  jene  Summe  über  sich  er- 
gehen lassen.  Diese  Wirkungen  bestimmen  sich  in  erster 
Linie  nach  dem  Inhalte  des  Nachlassvertrages,  und  weiter 
nach  dem  Wesen  und  Zwecke  des  Verfahrens.  Im  vorliegen- 
den Falle  ist  es  zweifellos,  dass  spätestens  mit  der  Erfüllung 
des  Nachlassvertrages  die  dadurch  betroffenen  Verbindlich- 
keiten als  getilgt  angesehen  werden  müssen.  Wenn  schon  der 
Natur  der  Sache  nach  die  Erfüllung  der  nachlassvertrags- 
mässigen  Leistungen  der  Zahlung  gleichsteht,  so  kommt  hier 
dazu,  dass  nach  dem  Nachlassvertrag  die  Gläubiger  ausdrück- 
lich auf  50%  ihrer  Forderungen  verzichtet  haben.  Da  nun 
die  Beklagten  für  die  ganze  Forderung  des  Klägers  (von 
13,643  Franken)  tue  Nachlassdividende  abgeführt  oder  gehörig 
angeboten  haben,  so  muss  diese  Schuld  als  getilgt  angesehen 
werden.  Wie  der  gewöhnliche  vertragliche  Erlass  einer  obli- 
gatorischen Verpflichtung  befreiend  wirkt,  so  geht  auch  durch 
die  nachlassvertragliche  Reduktion  einer  Schuld  in  Verbindung 
mit  der  Erfüllung  des  Nachlass Vertrages  die  Forderung  f lu- 
den Ausfall  unter,  sofern  nicht  im  Nachlassvertrag  selbst  etwas 
anderes  bestimmt  Ist,  was  hier  nicht  zutrifft.  Es  kann  auch 
weder  aus  den  einschlägigen  Bestimmungen  des  Civilrechts, 
noch  aus  dem  positiven  Nachlassvertragsrecht  die  Auffassung 
begründet  werden,  dass  für  den  Ausfall  eine  Naturalobligation 
fortbestehe.  Die  wesentlichste  Wirkung  des  Bestehens  einer 
Naturalobligation  liegt  darin,  dass  der  Naturalgläubiger  nicht 
auf  Rückerstattung  der  bezahlten  Naturalleistung  belangt  werden 
kann.  Nun  ist  für  die  gewöhnlichen  Forderungen  nach  Art.  72 
Abs.  2  O.  R.  die  Rückforderung  einer  bezahlten  Nichtschuld 
nur  dann  ausgeschlossen,  wenn  die  Zahlung  für  eine  verjährte 
Schuld  oder  in  Erfüllung  einer  sittlichen  Pflicht  geleistet  wurde. 
Das  luzernische  Recht  verfügt  für  die  durch  Verpfändung  von 
Gülten  versicherten  Forderungen  diesbezüglich  nichts  beson- 
deres. Und  das  eidg.  Nachlassvertragsrecht  hat  den  in  Art.  72 
Abs.  2  genannten  Fällen  einen  weitern  nicht  hinzugefügt.  Fehlt 
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aber  die  wesentlichste  Wirkung  einer  Naturalobligation,  so 
kann  eine  solche  überhaupt  nicht  als  bestehend  angesehen 
werden.  Damit  ist  gleichzeitig  insoweit  auch  das  accessorische 
Pfandrecht  erloschen,  so  dass  dasselbe  für  den  Betrag,  für 
den  die  persönliche  Forderung  untergegangen  ist,  nicht  mehr 
geltend  gemacht  werden  kann.  (Entsch.  vom  12.  November 
1902  i.  S.  Fankhauser  &  Brun  c.  Schobinger.) 


B.  Entscheide  kantonaler  Gerichte. 


42.  Unsittlicher  Vertrag,  ob  in  einem  Kartell  zu  finden? 
Art.  17  0.  R. 

Zürich.  Urteil  der  II.  Appellationskammer  vom  17.  September  1902. 

Zwischen  dem  zürcherischen  Bäckermeisterverband  und 
einer  Anzahl  von  Müllern  war  ein  Vertrag  geschlossen,  wo- 
nach die  Müller  ihre  Kaufabschlüsse  nur  durch  ein  Kon  troll- 
buch vorzunehmen  verpflichtet  waren,  und  die  Bäckermeister 
des  Verbandes  nur  bei  den  dieser  Konvention  beigetretenen 
Müllern  ihre  Bezüge  machen  durften.  Mit  Bäckern,  die  nicht 
dem  Verbände  angehören,  sollten  die  Müller  ohne  Kontrollbuch, 
doch  nur  unter  Anzeige  an  den  Verbandsvorstand  verkehren 
dürfen,  alles  bei  Konventionalstrafe  von  500  Fr.  für  die  Müller, 
von  200  Fr.  für  die  Bäcker.  —  Ein  Vertragsmüller  lieferte 
ohne  Anzeige  an  den  Verbandvorstand  der  Brotfabrik  Zürich 
Mehl,  obschon  dieselbe  nicht  Verbandsmitglied  war,  und  wurde 
auf  Klage  des  Verbandes  entgegen  seiner  Berufung  auf  Art.  17 
O.  R.  zur  Bezahlung  der  Konventionalstrafe  von  500  Fr.  ver- 
urteilt. 

Gründe:  Richtig  ist,  dass  sich  der  Vertrag  als  ein  Kar- 
tell zwischen  Bäckermeistern  und  Müllern  darstellt,  durch 
welches  die  Unterbietung  der  Brot  preise  seitens  einzelner 
Verkäufer  möglichst  verhütet  werden  soll.  Damit  ist  indessen 
noch  keineswegs  gesagt,  dass  der  Vertrag  als  geradezu  unsitt- 
liche Zwecke  verfolgend  angesehen  werden  kann.  Vom  Stand- 
punkt des  durch  die  Gewerbefreiheit  geschützten  allgemeinen 
Interesses  aus  können  Vereinbarungen  von  der  Natur  der 
vorliegenden  nur  dann  beanstandet  werden,  wenn  es  geradezu 
„auf  die  Herbeiführung  eines  tatsächlichen  Monopols  und  die 
wucherische  Ausbeutung  des  konsumierenden  Publikums  ab- 
gesehen istu  (vgl.  die  reichsger.  Kntscheidung  bei  Seuffert,  Bd 
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53,  Nr.  39,  ferner  auch  den  vom  Beschwerdeführer  selber 
zitierten  bundesgerichtl.  Entscheid  i.  S.  Vögtlin:  A.  S.  XXII, 
S.  183),  und  dass  diese  Voraussetzungen  hier  zutreffen,  ist 
nicht  dargetan.  Ebensowenig  kann  aber  gesagt  werden,  dass 
der  Vertrag  deswegen  unsittlich  sei,  weil  er  die  wirtschaftliche 
Bewegungsfreiheit  der  kontrahierenden  Müller  in  unzulässiger 
Weise  einschränke.  Allerdings  haben  die  letzteren  die  Ver- 
richtung übernommen,  nur  mit  einem  bestimmten  Kreis  von 
Personen  in  geschäftliche  Beziehungen  zu  treten.  Allein  diese 
Verpflichtung  —  der  übrigens  diejenige  der  Bäcker,  ihren 
Mehlbedarf  nur  bei  den  kontrahierenden  Müllern  zu  decken, 
tfogenübersteht  —  involviert  keinen  derart  einschneidenden 
Eingriff  in  die  individuelle  Freiheit  der  betreffenden  Gewerbe- 
I reibenden,  dass  eine  Anwendung  von  Art.  17  0.  R.  hier  gerecht- 
fertigt wäre,  und  zwar  ist  dies  um  so  weniger  der  Fall,  als 
den  Müllern  eine  verhältnismässig  kurze  Kündigungsfrist  ein- 
geräumt wurde. 

(Blätter  für  zürcherische  Rechtsprechung,  Jahrg.  II,  S.  7  f.) 


43.  Abtretung  von  Forderungen.  Künftig  verfallende 
Mhtzinse  wiefern  abtretbar  f 

Basel-Stadt.  Urteil  des  Civilgerichts  vom  10.  Janaar  1903  i.  S. 
Stächelin  gegen  Masse  Sagnol. 

Am  2.  August  1902  hat  L.  Sagnol  eine  Reihe  von  Miet- 
zinsforderungen von  seiner  Liegenschaft  Feldbergstrasse  7  für 
das  dritte  und  vierte  Quartal  1902  im  Betrag  von  Fr.  2527.  50 
an  Gregor  Stächelin  gegen  Accept  über  Fr.  2500  per  5.  Oktober 
abgetreten;  die  Cession  ist  den  Schuldnern  notiliziert  worden. 
Am  13.  Oktober  1902  ist  Sagnol  in  Konkurs  geraten.  Stächelin 
bat  die  ihm  cedierten  Mietzinsforderungen  für  das  vierte  Quartal 
1902  gegenüber  der  Konkursmasse  beansprucht,  diese  hat  aber 
salo  en  Anspruch  abgewiesen,  weil  der  Gemeinschuldner  nicht 
über  Massagut  verfügen  könne.  Er  klagt  nun  auf  Anerken- 
nung seiner  Mietzinsforderung  und  führt  an,  die  Cession  sei 
keine  Verfügung  über  Massagut  gewesen,  sondern  Sagnol  habe 
vor  dem  Konkurse  darüber  verfügt  und  verfügen  können  als 
über  künftige  und  bedingte  Forderungen,  die  ebensogut  ab- 
Irelbar  seien  als  gegenwärtige  und  unbedingte.  Die  Beklagte 
hat  eventuell  die  Abtretung  bloss  für  den  Mietzins  vom  1. 
bis  13.  Oktober  (Tag  des  Konkursaiisbruchs)  anerkannt.  Das 
Civilgericht  hat  die  Klage  des  Stächelin  abgewiesen. 

Gründe:  Im  vorliegenden  Falle  handelt  es  sich  nicht, 
wie  der  Kläger  glaubhaft  zu  machen  versucht,  um  einen  Streit 
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über  die  durch  die  Konkursmasse  beeinträchtigten  Rechte  aus 
einem  Mietvertrag,  sondern  um  die  Folgen  des  Verkaufs  einer 
Forderung  seitens  eines  in  Konkurs  Geratenen  in  Bezug  auf 
das  Ma88avermögen,  das  nach  Art.  197  des  Bundesgesetzes 
über  Schuldbetreibung  und  Konkurs  sämtliches  Vermögen  in 
sich  begreift,  das  dem  Gemeinschuldner  zur  Zeit  der  Konkurs- 
eröffnung angehört. 

Zu  untersuchen  ist  also,  ob  die  vor  dem  Konkurs  ab- 
getretenen Mietzinse  zur  Zeit  der  Konkurseröffnung  noch  zum 
Vermögen  des  Gemeinschuldners  gehörten. 

Nun  ist  wohl  zu  beachten,  dass  es  sich  bei  einer  Miet- 
zinsforderung nicht  um  eine  gewöhnliche,  betagte  oder  be- 
dingte Geldforderung  handelt,  die  an  einem  bestimmten  Tage 
oder  bei  Eintritt  des  zur  Bedingung  verstellten  Ereignisses 
fällig  wird,  sondern  um  einen  durch  Gegenleistung  bedingten 
Anspruch.  Die  Gegenleistung  besteht  in  der  Gewährung  der 
Mietsache  zum  Gebrauch  durch  den  Mieter  während  der  Miet- 
zeit, für  welche  der  fragliche  Mietzins  zu  zahlen  ist.  Diese 
Gewährung  der  Mietsache  geht  auch  nach  dem  Abtreten  des 
Mietzinses  noch  immer  vom  Cedenten  aus,  denn  der  Cessionar 
ist  nicht  in  den  Mietvertrag  eingetreten,  sondern  hat  bloss  das 
Hecht  auf  den  Mietzins  für  den  Fall,  dass  der  Cèdent  als  Ver- 
mieter seine  Leistung  bis  zum  Ende  seiner  Mietperiode  erfüllt. 
Mit  diesem  Momente  erst  scheidet  die  abgetretene  Mietzins- 
forderung  aus  dem  Vermögen  des  Vermieters. 

Mit  Eintritt  des  Konkurses  hat  aber  der  Gemeinschuldner 
alle  seine  Verfügungsrechte  über  die  Masse  verloren  und  damit 
die  Möglichkeit,  den  Mietern  die  Gegenleistung  zu  prästieren, 
da  die  Konkursmasse,  und  nicht  er,  die  Mietverträge  fortsetzt. 
Damit  ist  aber  auch  das  Nichteintreten  der  Bedingung  sicher 
geworden,  unter  welcher  die  Cession  an  den  Kläger  rechtlich 
wirksame  Konsequenzen  haben  konnte.  Der  Kläger  kann  des- 
halb nicht  auf  die  Mietzinse  greifen,  soweit  seine  Ansprüche 
nicht  von  der  Beklagten  anerkannt  sind.      (Direkte  Mitteilung.) 


44.  Eigentumsübergang  an  Inhaberpapieren.    Art.  200  0.  R. 

8t.  (»allen.     Urteil  des  Kantonsgerichts  vom  9.  Januar  1902. 

Kläger  erheben  nach  dem  Tode  ihres  Vaters  gegen  ihre 
Stiefmutter  den  Anspruch  auf  Inhaberobligationen,  auf  Grund 
folgender  von  ihrem  Vater  ausgestellten  Urkunde: 

„Schenkung.    Der  Unterzeichnete  übergibt  mit  heutigem 

Datum   seine   auf  den  Inhaber  lautenden  Obligationen  sehen- 


114 

knngswei&e  seinen  vier  Kindern  mit  der  Bedingung:,  da 88  ihm 

der   Zins   bis    zu    seinem   Ableben    getreu  zugestellt  werde." 

Datum  und  Unterschrift. 

Diese  Obligationen  lagen  in  einem  Sekretär  im  Hause 
eines  der  Kläger  zusammen  mit  Wertschriften  des  letzteren; 
zu  dem  Sekretär  hatten  sowohl  Vater  als  Sohn  jeder  einen 
Schlüssel. 

Das  Kantonsgericht  erklärt  zunächst,  dass  es  sich  um  eine 
Schenkung  auf  den  Todesfall  nicht  handeln  könne,  da  die  für 
solche  notwendige  Form  der  letztwilligen  Verfügung  nicht  beob- 
achtet worden  sei.  Als  Schenkung  unter  Lebenden  könne 
aber  die  Urkunde  ebenfalls  nicht  geschützt  werden,  weil  die 
nach  Art.  199  und  200  0.  R.  zum  Eigentumsübergang  not- 
wendige Besitzübergabe  fehle.  „Es  ist  nicht  erwiesen,  dass 
eine  »Aushändigung4  der  Inhaberpapiere  an  die  Kläger  im 
Sinne  von  Art.  200  0.  R.  stattgefunden  habe.  Diese  Papiere 
befanden  sich  schon  vor  dem  Schenkungsgeschäft  im  gleichen 
Sekretär  wie  nachher.  Der  Schenker  besass  zur  Zeit  seines 
Todes  einen  Schlüssel  zu  demselben,  hatte  also  damals  noch 
die  Verfügung  über  die  Papiere.  Ebenso  wenig  hat  eine  Ueber- 
tragung  an  die  Kläger  stattgefunden,  welche  ihnen  die  aus- 
schliessliche Verfügung  über  die  Inhaberpapiere  gewährt 
hätte.  Die  ausschliessliche  Verfügungsgewalt  war  ihnen  nicht 
verschafft,  weil  auch  noch  der  Schenker  einen  Schlüssel  zum 
Sekretär  behielt.  Art.  200  O.  R.  fordert,  dass  der  Erwerber 
allein  die  Verfügungsgewalt  erhalte,  unter  Ausschluss  jeder 
andern  Person  und  somit  auch  des  Veräusserers.  Dieser  Tat- 
bestand ist  hier  nicht  erfüllt. u 

(Entsch.  des  Kantonsgerichts  des  Kantons  St.  Gallen  i.  J.  1902,  S.  3  f.) 


45.  Eigentumserwerb  an  Mobilieri.  Art  205  0.  R. 
setzt  Eigentumserwerb  infolge  Vertrags  voraus. 

Aargan.  Urteil  des  Obergerichts  vom  18.  März  1902  i.  S.  Horwitz 
c.  Erdin. 

A.  Müller  kaufte  von  Horwitz  Möbel  für  die  Aussteuer 
seiner  Schwester,  wie  er  dem  Verkäufer  mitteilte,  und  über- 
gab sie  seiner  Schwester  vor  ihrer  Verehelichung  mit  Erdin. 
Durch  die  Verheiratung  gelangten  die  Möbel  in  den  Besitz  des 
Ehemannes  Erdin.  Horwitz  hatte  sich  das  Eigentum  daran 
bis  zur  Bezahlung  des  Kaufpreises  von  571  Franken  vorbe- 
halten und  klagte,  als  er  ausser  einer  Anzahlung  von  147 
Franken  nichts  weiter  erhielt,  auf  Rückgabe  der  Möbel.  Die 
beklagten  Eheleute   verweigerten   die  Rückgabe,  weil  sie  die 
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Möbel  in  gutem  Glauben  erworben  und  von  dem  Eigentums- 
vorbehalte keine  Kenntnis  gehabt  hätten.  Das  Bezirksgericht 
legte  dem  Kläger  den  Beweis  auf,  dass  die  Beklagten  von 
dem  Eigentumsvorbehalt  Kenntnis  hatten.  Kläger  focht  das 
Beweisurteil  an,  soweit  es  sich  auf  die  Kenntnis  des  Ehemanns 
Erdin  beziehe.  Das  Obergericht  hob  diesen  Teil  des  Be- 
weisurteils auf. 

Motive:  Die  Bestimmungen  des  VI.  Titels  des  Obliga- 
tionenrechts (Art.  199 — 209)  beziehen  sich  nur  auf  diejenigen 
Rechtsverhältnisse,  welche  durch  Vertrag  begründet  werden. 
So  insbesondere  auch  Art.  205,  wonach  der  gutgläubige  Er- 
werber das  Eigentumsrecht  an  einer  Sache  selbst  dann  er- 
wirbt, wenn  der  Veräusserer  nicht  Eigentümer  war.  Darauf 
kann  sich  Frau  Erdin  berufen,  welcher  die  Möbel  noch  vor 
der  Verehelichung  infolge  einer  Vertragspflicht  übergeben  wor- 
den sind,  nicht  aber  der  Ehemann,  weil  er  nicht  infolge  Ver- 
trages Eigentum  an  jenen  Möbeln  erworben  hat.  sondern  in- 
folge Verehelichung,  also  kraft  ehelichen  Güterrechts,  wonach 
das  von  der  Frau  dem  Manne  Zugebrachte  Eigentum  des 
Mannes  wird.  Er  hat  —  den  gutgläubigen  Erwerb  seitens 
seiner  Ehefrau  vorausgesetzt  —  kraft  Gesetzes  Eigentum  er- 
worben. Mit  dem  gut-  oder  bösgläubigen  Erwerbe  seiner  Ehe- 
frau steht  oder  fällt  daher  sein  Eigentum  an  den  eingekehrten 
Vermögensobjekten. 

(Viertel jahrsschrift  für  sarg.  Rechtsprechung,  11  S.  116  ff.) 


46.  Droit  de  rétention.  Objets  soumis  au  droit  de  ré- 
tention.   Art  224  a  0. 

Vand.  Jugement  da  Tribunal  cantonal  do  29  septembre  1902  d.  1.  c. 
Bu  hier  c.  Meil  lara. 

Veuve  Arni  a  remis  à  Meillard,  pour  en  soigner  l'en- 
caissement, 21  comptes,  soit  factures,  pour  une  somme  d'en- 
viron 1600  francs,  et  Meillard  a  fait  divers  procédés  de  re- 
couvrement. Buhler,  créancier  de  veuve  A.,  a  exercé  des 
poursuites  contre  elle  et  l'Office  des  poursuites  a  séquestré 
les  comptes  remis  à  M.  en  mains  de  ce  dernier,  qui  a  reven- 
diqué un  droit  de  rétention  pour  une  somme  de  50  francs, 
représentant  ses  honoraires  et  déboursés.  Ce  droit  de  réten- 
tion a  été  contesté  par  Buhler  et  le  Tribunal  cantonal  ne  l'a 
pas  admis. 

Motifs:  Considérant  qu'à  teneur  de  l'art.  224  C.  0.  le 
droit  de  rétention  ne  peut  s'exercer  que  sur  les  biens  meubles 
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et  les  papiers  de  valeur,  soit  sur  les  objets  ayant  eux-mêmes 
une  valeur  commerciale. 

Que  spécialement,  les  titres  ici  mentionnés  sont  ceux  qui 
incorporent  un  droit  de  telle  manière  que  ce  dernier  ne  puisse 
être  exercé  ou  cédé  sans  le  titre  lui-même. 

Considérant  qu'en  l'espèce  Meillard  n'avait  en  main  que 
des  factures  soit  notes  énumérant  certaines  prétentions. 

Que  ces  factures  ne  constituent  à  aucun  égard  des  titres 
ou  papiers  de  valeur. 

Qu'ainsi  c'est  à  tort  que  le  préposé  et  le  premier  juge 
ont  admis  en  faveur  de  M.  un  droit  de  rétention,  dont  le 
tableau  de  collocation  eût  dû  faire  abstraction,  quels  que 
fussent  d'ailleurs  les  droits  de  M.  contre  veuve  A. 

(Jonrnal  des  Tribunaux,  Droit  cantonal,  Ll  p.  101  ss.) 


47.  Kauf.  Fixgeschäft  Verzogner  Rücktritt,  Art  234  0.  ff. 
Solothnrn.   Urteil  des  Obergerichts  vom  7.  April  1903  i.  S.  Kontroll- 
apparatfabrik A.  G.  in  Zürich  c.  Schiessle  &  Forster. 

Sch.  &  F.  haben  bei  der  Kontrollapparatfabrik  in  Z.  am 
13.  Februar  1902  einen  Kassenkon trollapparat  mit  Lieferzeit 
auf  15.  April  1902  zum  Preise  von  1000  Franken  besteilt. 
Die  Verkäuferin  hat  die  Lieferung  bis  gegen  Ende  Oktober 
1902  nicht  ausgeführt,  angeblich  weil  sie  durch  Umänderung 
ihrer  maschinellen  Einrichtungen  viele  Zeit  verloren  hat.  Am 
10.  Oktober  haben  ihr  die  Beklagten  mitgeteilt,  dass  sie  den 
Auftrag  als  erloschen  betrachten  und  den  Apparat  anderswo 
bezogen  haben,  sie  haben  demgemäss  am  23.  Oktober  die  An- 
nahme des  Apparats  verweigert.  Die  Verkäuferin  klagt  auf 
Haltung  des  Kaufs,  weil  kein  Fixgeschäft  vorliege,  das  Ge- 
schäft auch  nicht  dem  kaufmännischen  Verkehre  angehöre, 
also  eine  Mahnung  zur  Lieferung  mit  Fristansetzung  hätte 
vorausgehen  müssen,  bevor  die  Beklagten  hätten  zurücktreten 
dürfen.  Diese  berufen  sich  auf  Art.  234  O.  Ft.  Das  Ober- 
gericht hat  die  Beklagten  zur  Annahme  und  Bezahlung  der 
Ware  verurteilt. 

Gründe:  Nach  dem  Wortlaute  des  Vertrages  liegen  die- 
jenigen Erfordernisse  vor,  die  Art.  234  für  das  Vorhandensein 
eines  Fixgeschäftes  verlangt.  Sowohl  die  Klägerin  als  die  Be- 
klagte betreiben  kaufmännische  Geschäfte  und  es  hatte  speziell 
der  bestellte  Apparat  dem  kaufmännischen  Geschäfte  der  Be- 
klagten zu  dienen.  Der  Vertrag  setzt  auch  einen  ganz  be- 
stimmten Lieferungstermin  fest Dagegen  ist  die  Beklagte 

nicht  im  Sinne  des  Art.  234  O.  R.  von  dem  Vertrage  zurück- 
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getreten.  Es  ergibt  sich  (lies  aus  ihrem  Verhalten  nach  dem 
15.  April  1902.  Am  2.  Mai  1902  schrieb  die  Beklagte  an  die 
Klägerin:  „Wir  müssen  in  Anbetracht  der  Umstände  auf  so- 
fortiger Ablieferung  unserer  Kasse  bestehen. u  Am  16.  Juni 
1902:  „Was  ist  eigentlich  mit  unserer  Kasse  f  Die  Sache  wird 
nachgerade  langweilig."  Bis  zum  10.  Oktober  1902  hat  sich 
die  Beklagte  als  an  den  Vertrag  gebunden  erachtet.  Gegen 
die  gesetzliche  Vermutung  des  Art.  234  ist  damit  der  Gegen- 
beweis geleistet,  dass  das  anfänglich  als  Fixgeschäft  abge- 
schlossene Geschäft  durch  das  nachherige  Verhalten  der  Be- 
klagten zu  einem  Mahngeschäfte  des  Art.  122  geworden  ist. 
Wenn  man  sich  eine  so  lange  Frist  gefallen  lässt,  wie  es  in 
casu  geschehen  ist,  so  kann  der  Standpunkt  nicht  mehr  auf- 
recht gehalten  werden,   dass  ein  Fixgeschäft  nach   Art.  234 

vorhanden   sei.  (Direkte  Mitteilung.) 


48.  Bail  à  loyer.  Résiliation  sans  mise  en  demeure  préa- 
lable.    Art.  123,  287  C.  O. 

Genève.  Jugement  de  la  Cour  de  justice  civile  du  4  avril  1903 
d.  1.  e.  Dethurens  e,  Heller. 

D.  est  locataire  dans  une  maison  de  Heller.  Les  con- 
ditions du  bail  portent  que  le  loyer  est  payable  par  semestre 
et  d'avance,  le  1er  juin  et  le  1er  décembre,  au  domicile  du 
bailleur,  et  que  le  retard  de  plus  de  quinze  jours  dans  le 
payement  du  loyer  aux  époques  fixées  entraînera  de  plein 
droit  la  résiliation  du  bail  en  faveur  du  bailleur  (art.  14  du 
contrat).  Le  21  octobre  1901,  Heller  a  été  déclaré  en  état 
de  faillite.  Les  publications  prescrites  par  l'art.  232  L.  P.  ont 
été  faites,  notamment  la  sommation  aux  débiteurs  du  failli 
de  s'annoncer.  D.  ne  s'est  pas  annoncé  et  n'a  payé  le  loyer 
échu  le  1er  décembre  ni  au  domicile  de  Heller,  ni  à  l'Office 
des  faillites.  Le  22  décembre  Heller  écrivit  à  Dethurens  que 
par  application  de  l'art.  14,  le  bail  est  résilié.  Le  23  dé- 
cembre, l'Office  des  faillites  lui  écrivit  dans  le  même  sens. 
Le  24,  D.  fit  verser  le  loyer  à  l'Office  des  faillites  qui  le 
reçut  avec  la  réserve  de  la  dénonciation  du  bail.  Le  14  mai 
1902,  Heller,  qui  était  au  bénéfice  d'un  concordat,  avisa  D. 
d'avoir  à  lui  remettre  les  locaux  pour  le  1er  juin.  D.  a  ré- 
sisté à  cette  demande,  et  allègue  que  le  22  décembre  1901, 
Heller,  en  faillite,  n'avait  pas  capacité  pour  résilier  le  bail; 
que  la  résiliation  ne  pouvait  pas  être  prononcée  sans  la  mise 
en  demeure  prévue  par  l'art.  287  C.  O.;  qu'il  n'avait  jamais 
été  avisé  d'avoir  à  payer  son  loyer  du  1er  décembre  à  l'Of- 
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lìce  des  faillites.  —  Les  deux  instances  ont  écarté  ces  moyens 
d'opposition.     La  Cour  se  prononce  ainsi: 

D.  ne  dit  pas  avoir  ignoré  la  sommation   aux  débiteurs 

du  failli  de  s'annoncer, il  est  donc  en  faute  pour  n'avoir 

pas  porté  son  loyer  du  1er  décembre  à  l'Office  des  faillites 
chargé  de  l'encaissement  des  créances  de  la  masse. 

Les  conventions  sont  la  loi  des  parties,  pourvu  qu'elles 
ne  soient  contraires  ni  à  la  loi,  ni  à  l'ordre  public,  ni  aux 
bonnes  mœurs.  A  côté  des  règles  générales  qui  doivent  être 
toujours  appliquées,  la  loi  édicté,  en  matière  de  contrats,  cer- 
taines règles  spéciales  destinées  à  suppléer  au  défaut  de  con- 
vention sur  des  points  spéciaux. 

Tel  est  le  cas  de  l'art.  287  C.  O.  qui  règle  la  sanction  à 
appliquer  au  locataire  en  retard,  à  défaut  de  convention  sur 
ce  point,  mais  il  ne  met  point  obstacle  à  ce  que  les  parties 
conviennent  elles-mêmes  de  cette  sanction  et  règlent  la  ma- 
nière de  l'appliquer.  Dans  l'espèce,  la  convention  prévoit  la 
résiliation  de  plein  droit,  cela  n'a  rien  de  contraire  à  Tordre 
public,  ni  aux  dispositions  générales  de  la  loi. 

„De  plein  droit"  exclut  ici  l'obligation  d'ime  mise  en 
demeure  préalable,  le  défaut  de  justification«  d'un  payement 
exigible  à  terme  fixe  suffisant  seul  à  constater  la  demeure 
(Art.  123  C.  O.).  (La  Semaine  judiciaire,  XXV  p.  329  ss.) 


49.  Gesellschaftsschuld.  Geltendmachung  derselben  gegen 
den  einzelnen  KollektivgeseUschafter  sofort  nach  Auflösung  der 
Gesellschaft  at4ch   vor  vollzogener  Liquidation.    Art.  564  O.  R. 

Bern.  Entscheid  des  Appellations-  und  Kassationshofes  vom  3.  Hai 
1902  i.  S.  J.  und  Ch.  Voirol  c.  Perrenoud. 

Gegen  eine  Wechselbetreibung  war  von  dem  persönlich 
betriebenen  Gesellschafter  einer  aufgelösten  Kollektivgesell- 
schaft Rechtsvorschlag  erhoben  worden,  weil  die  Schuld  eine 
Gesellschaftsschuld  und  die  Liquidation  der  Gesellschaft  noch 
nicht  beendet  sei,  der  einzelne  Gesellschafter  also  noch  nicht 
dafür  belangt  werden  könne.  Der  Appellations-  und  Kassa- 
tionshof bewilligte  aber  den  Rechts  Vorschlag  nicht,  aus  folgen- 
den Gründen: 

Im  Gegensatze  zu  der  von  Hafner  (Anin.  8  zu  Art.  564 
O.  R.)  vertretenen  Auffassung,  wonach  im  Falle  des  Konkurses 
der  Gesellschaft  die  Gesellschaf tsgläubiger  nur  wegen  des 
Ausfalles  ihre  Befriedigung  aus  dem  Privatvermögen  der 
Gesellschafter  suchen  können,  ist  die  Vorschrift  von  Art.  564 
Abs.  3  O.  R.  dahin  auszulegen,  dass  der  einzelne  Gesellschafter 


119 

"für  eine  Gesellschaftsschuld  sofort  nach  Auflösung  der  Gesell- 
schaft und  vor  vollzogener  Liquidation  belangt  werden  kann 
(Schneider  und  Fick,  neueste  Ausg.,  Anm.  8  zu  Art.  564  O.R.). 
Dafür  spricht  schon  der  Wortlaut  der  fraglichen  Bestimmung, 
wonach  die  Belangbarkeit  des  einzelnen  Gesellschafters  ledig- 
lich von  der  Tatsache  der  Auflösung  (oder  der  erfolglosen  Be- 
treibung) der  Gesellschaft  abhängig  gemacht  wird,  ohne  irgend 
welche  Andeutung,  dass  zuvor  noch  das  Ergebnis  der  Liqui- 
dation abgewartet  werden  müsse.  Hätte  der  Gesetzgeber  eine 
derartige  Einschränkung  der  Rechte  der  Gesellschaftsgläubiger 
wirklich  gewollt,  so  hätte  er  es  kaum  unterlassen,  dieser  Ab- 
sicht einen  entsprechenden  Ausdruck  zu  geben,  und  es  ist 
denn  auch  zu  beachten,  dass  in  Art.  689  O.  R.  die  Haftbar- 
keit der  Mitglieder  einer  Genossenschaft  expressis  verbis  «als 
eine  subsidiäre  in  dem  Sinne  bezeichnet  wird,  dass  die  Ge- 
nossenschafter nur  so  weit  haften,  als  die  Gläubiger  in  dem 
Genossenschaftskonkurse  zu  Verlust  gekommen  sind,  woraus 
»ich  wohl  argumento  e  contrario  entnehmen  lässt,  dass  die 
Haftung  des  einzelnen  Gesellschafters  nach  Mitgabe  von  Art.  564 
(wie  auch  610)  0.  R.  eine  unbeschränkte  ist. 

(Zeitachr.  d.  Bern.  J.-V.,  XXXIX  S.  226  f.) 


50.  Droit  de  propriété  artistique.  Originalité  de  V ceuvre 
reproduit  Loi  fédérale  sur  la  propriété  littéraire  et  artistique 
du  23  avril  1883,  Art  1  s. 

Genève«  Jugement  de  la  Cour  de  justice  civile  du  24  janvier  1903 
d.  1.  c.  Société  de  publicité  c.  Société  d'édition. 

La  Société  de  publicité  diurne  et  nocturne,  à  Genève,  a 
formé  contre  la  Société  genevoise  d'édition  une  demande  ten- 
dant à  ce  qu'il  lui  fût  fait  défense  de  faire  usage,  mettre  en 
vente  ou  distribuer  un  plan  par  elle  publié,  reproduisant  une 
partie  du  territoire  de  la  commune  de  Plainpalais,  et  à  ce 
<fue  la  société  défenderesse  fût  condamnée  à  lui  payer  500 
francs  à  titre  de  dommages-intérêts  etc.  Elle  articulait  que 
ce  plan  était  la  reproduction  partielle  d'un  plan  de  la  ville 
de  Genève  dit  plan  Bobillier,  qu'elle  (demanderesse)  a  publié 
en  1899  et  pour  lequel  elle  s'est  réservé  tous  les  droits  d'au- 
teur. —  La  défenderesse  excipe  qu'elle  a  reproduit,  sur  la 
commande  du  Maire  de  la  commune  de  Plainpalais,  un  mo- 
dèle communiqué  par  ce  magistrat  et  représentant  une  partie 
de  cette  commune,  mais  qu'elle  n'avait  édité  ni  vendu  ce  plan. 
La  commune  de  Plainpalais  mise  en  cause  par  la  défenderesse 
a  reconnu   avoir  chargé   cette   dernière    de   la  confection  du 
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plan,  mais  a  contesté  avoir  violé  les  dispositions  légales,  le 
plan  n'étant  que  la  reproduction  des  plans  cadastraux  qui  lui 
appartiennent,  qu'elle  a,  dans  un  but  purement  administratif,  fait 
relever  et  reproduire  à  l'appui  d'une  demande,  adressée  au 
Conseil  d'Etat,  de  transfert  des  abattoirs  dans  une  autre  partie 
de  la  commune;  que  ce  plan  n'a  été  distribué  qu'aux  auto- 
rités cantonales  que  cela  concernait,  et  sans  qu'il  en  ait  été 
vendu  aucun  exemplaire.  —  Le  Tribunal  de  première  instance 
a  débouté  la  demanderesse  de  sa  demande.  La  Cour  a  ré- 
formé (!)  ce  jugement  par  les  raisons  suivantes: 

Il  appert  d'un  simple  examen  comparatif  des  plans  que 
le  plan  publié  par  la  défenderesse  est  la  reproduction  d'une 
petite  partie  du  plan  Bobillier. 

Il  est  certain  qu'une  commune,  ou  même  un  particulier, 
ont,  en  principe,  le  droit  de  publier  une  carte  du  pays  ou 
d'une  portion  du  pays  à  une  échelle  quelconque,  et  que  le 
fait  que  la  société  demanderesse  a  publié  une  carte  de  la  ville 
de  Genève  à  l'échelle  de  Vioooo  ne  saurait  empêcher  d'autres 
personnes  de  publier  d'autres  plans  ou  fragments  de  plans  de 
la  même  région  à  la  même  échelle.  Mais,  c'est  à  la  condi- 
tion que  cette  publication  ait  un  caractère  personnel  et  ori- 
ginal et  ne  soit  pas,  comme  en  l'espèce,  la  reproduction  pure 
et  simple  d'un  travail  fait  par  ime  autre  personne  et  sur  le- 
quel celle-ci  s'est  assuré  un  droit  de  propriété. 

Le  plan  Bobillier,  bien  que  son  auteur  ait  dû,  pour  l'é- 
tablir, utiliser  des  documents  topographiques  qui  appartiennent 
au  domaine  public,  n'en  constitue  pas  moins  une  œuvre  ori- 
ginale en  quelque  mesure  ayant  nécessité  un  travail  personnel, 
et  susceptible  de  faire  l'objet  d'un  droit  exclusif,  aux  termes 
des  art.  1,  2  et  8  de  la  loi  fédérale  du  23  avril  1883. 

(Cependant,  expose  la  Cour,  l'acte  illicite  de  la  défen- 
deresse  présente  "fort  peu  de  gravité Cette  publication 

n'a  pu  produire  aucun  préjudice  matériel  à  la  demanderesse, 

celle-ci  n'a  donc  pas  droit  à  des  dommages-intérêts Alors 

même  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  dommage  causé,  la  Société 
demanderesse  était  en  droit  de  nantir  les  tribunaux  de  sa  ré- 
clamation et  de  faire  prononcer  par  eux  que  la  reproduction 
exécutée  d'une  partie  du  plan  Bobillier  constituait  à  son  égard 
un  acte  illicite Il  suffit  de  faire  défense  à  la  défen- 
deresse de  faire  usage,  de  mettre  en  vente  ou  de  distribuer 
le  plan  par  elle  publié.)       (La  Semaine  judiciaire,  XXV  p.  169  ss.) 


A.  Grundsätzliche  Entscheidungen  des  Bundesgerichts. 


51.  Art.  1  und  2,  Art.  229  0.  R.  Wesentliche  Punkte  heim 
Kaufvertrag,  speziell  im  Getreidehandel. 

Il  est  incontestable  que,  dans  le  marché  de  blés,  la  date 
de  livraison  a,  autant  pour  le  vendeur  que  pour  l'acheteur, 
souvent  une  très  grande  importance,  à  mesure  qu'elle  sert  à 
la  détermination  du  prix  qui  peut  varier  d'une  façon  très  sen- 
sible suivant  la  date  de  livraison  de  la  marchandise;  mais  le 
texte  des  Art.  1,  2  et  21  C.  0.  ne  semble  point  permettre  de 
considérer  la  date  de  livraison,  quoique  influent  fréquemment 
dans  une  mesure  considérable  la  valeur  de  l'objet  de  la  con- 
vention, comme  un  point  essentiel;  c'est  ainsi  d'ailleurs  que 
le  Tribunal  fédéral  en  a  jugé  déjà  (Ree.  off.  XII,  page  369, 
consid.  2).  Au  surplus,  en  l'espèce,  les  parties  étaient  con- 
venues que  l'embarquement  des  2000  quintaux  d'Irka  aurait 
lieu  en  mai/juin,  le  vendeur  garantissant  uniquement  la  date 
d'embarquement,  et  non  celle  d'arrivée,  —  celle-ci  pouvant 
être  cependant  connue,  tout  au  moins  approximativement,  par 
celle-là,  sauf  avarie  ou  retard  laissés  à  charge  de  l'acheteur. 
Dans  ces  conditions,  même  en  fait,  la  date  de  livraison  ne 
peut  apparaître  ici  que  comme  un  point  secondaire.  (Entsch. 
vom  9.  April  1903  i.  S.  Soutter  c.  Gassier.) 


52.  Retentionsrecht  des  Vermieters,  Art  294  0.  R.  Die 
Frage,  welche  Gegenstände  der  Retention  unterliegen,  regelt  sich 
ausschliesslich  nach  eidgenössisciiem,  nicht  nach  kantonalem 
RecJüe. 

Im  Konkurse  seines  Mieters  hatte  V.  den  Eigentums- 
anspruch der  Ehefrau  des  Konkursiten  an  einer  Anzahl  von 
ihm  retinierter  Gegenstände  bestritten,  worauf  die  Ehefrau 
ihren  Anspruch  einklagte.  Die  Bezirksgerichtskommission 
(St.  Gallen)  wies  die  Klage  ab;  die  Rekurskommission  des 
Kantonsgerichts    dagegen,    an    welche    die  Klägerin    mittelst 
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Nichtigkeitsbeschwerde  gelangte,  hob  das  erstinstanzliche  Ur- 
teil  auf  und  hiess  die  Klage  gut,  mit  folgender  Begründung: 

Auf  eine  Prüfung  der  Frage,  ob  das  Urteil  der  Gerichts- 
kommission von  formellen  und  prozessualen  Gesichtspunkten 
aus  anfechtbar  sei,  brauche  nicht  eingetreten  zu  werden,  weil 
der  Entscheid  aus  materiellen  Gründen  zu  kassieren  sei,  in- 
dem er  eine  Verletzung  des  Art.  294  O.  R.  enthalte.  Gemäss 
dieser  Gesetzesbestimmung,  Abs.  2,  Schlussatz,  seien  von  dem 
Retentionsrecht  des  Vermieters  ausgenommen  diejenigen  Sachen, 
welche  nach  dem  Schuldbetreibungs-  und  Konkursgesetze  von 
der  Exekution  ausgeschlossen  seien.  Nach  §  30  des  st.  gali. 
Einführungsgesetzes  zum  Schuldbetreibungs-  und  Konkursgesetz 
fallen  nun  alle  zur  häuslichen  Einrichtung  gehörenden  Fahr- 
nisse der  Ehefrau,  sowie  deren  Kleider  und  Schmucksachen 
ohne  Einschränkung  ausserhalb  der  Pfändung  und  der  Kon- 
kursmasse. Diese  Gegenstände  können  also  kraft  des  Gesetzes 
von  den  Gläubigern  des  Ehemannes  in  keiner  Form  ange- 
griffen werden;  sie  können  daher  auch  nicht  dem  Retentions- 
recht des  Vermieters  unterstehen.  Da  nun  der  Beklagte  gegen 
den  Eigentumsanspruch  der  Klägerin  überhaupt  keine  Einwen- 
dung vorgebracht  habe  und  die  von  ihr  beanspruchten  Gegen- 
stände zweifellos  unter  die  in  Art.  30  Schlussatz  Einführungs- 
gesetz zum  Schuldbetreibungs-  und  Konkursgesetz  genannten 
Fahrnisse  fallen,  seien  sie  der  Klägerin  herauszugeben. 

Der  Beklagte  erhob  gegen  dieses  Urteil  die  Kassations- 
beschwerde an  das  Bundesgericht  im  Sinne  der  Art.  89  ff. 
B.-Ges.  über  Organisation  der  Bundesrechtspflege,  und  das 
Bundesgericht,  das  zunächst  die  Beschwerde  für  zulässig  er- 
klärte (s.  u.  Nr.  62),  hiess  dieselbe  gut,  aus  folgenden  Gründen: 

Die  Frage,  ob  die  in  casu  retinierten  Gegenstände  von 
der  Exekution  ausgeschlossen  seien,  hat  die  Vorinstanz  gelöst 
auf  Grund  des  kantonalen  Rechts,  nämlich  unter  Berufung 
auf  §  30  des  st.  gallischen  Einführungsgesetzes.  Nun  ist  aber 
klar,  dass  für  diese  Frage  nicht  das  Einführungsgesetz,  son- 
dern lediglich  das  Bundesgesetz  über  Schuldbetreibung  und 
Konkurs  massgebend  sein  kann.  Wenn  Art.  294  O.  R.  darauf 
abstellt,  ob  die  betreffenden  Sachen  nach  Konkursrechl  von 
der  Exekution  ausgeschlossen  seien  oder  nicht,  so  hat  dies 
offenbar  nicht  die  Meinung,  es  solle  für  die  Retentionsmög- 
iichkeit  darauf  ankommen,  ob  diese  Sachen  als  Eigentum  des 
Mieters,  oder  wie  Eigentum  desselben  dessen  Gläubigern  ver- 
haftet seien  und  deshalb  Bestandteil  seiner  Konkursmasse 
bilden,  oder  aber  von  Dritten  vindiziert  werden  können,  son- 
dern es  kommt  nach  dem  erwähnten  Art.  294,  Abs.  2,  Schluss- 
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**atz,  einfach  darauf  an,  ob  nach  Schuldbetreibung«-  und  Kon- 
kursgesetz die  retinierten  Sachen  vermöge  ihrer  Natur  und 
Zweckbestimmung  überhaupt  einer  Exekution  unterworfen 
seien  oder  nicht,  mit  andern  Worten,  Art.  294  will  von  dem 
Retentionsrecht  einfach  die  sogenannten  Kompetenzstücke  aus- 
nehmen; der  Umfang  derselben  ist  aber  erschöpfend  festgestellt 
in  Art.  92  Schuldbetreibungs-  uud  Konkursgesetz.  Daneben 
kommt  kantonales  Recht  nicht  mehr  in  Betracht.  Die  Argu- 
mentation der  Vorinstanz,  die  sich  auf  §  30  des  st.  gallischen 
Einführungsgesetzes  zum  Schuldbetreibungs-  und  Konkursgesetz 
stützt,  enthält  einen  Trugschluss.  Dieser  Paragraph  enthält 
unter  dem  Titel  „Güterrecht  der  Ehegatten"  folgende  Bestim- 
mung: „Die  Gläubiger  des  Ehemannes  sind  berechtigt,  auf 
das  in  die  Ehe  gebrachte  oder  während  der  Ehe  durch  Erb- 
schaft oder  Schenkung  angefallene  Frauengut  zu  greifen,  in- 
soweit dasselbe  nicht  gesetzlich  sicher  gestellt  ist,  und  es  kann 
-dasselbe  in  Pfändung  oder  in  die  Konkursmasse  gezogen 
werden.  —  Hievon  ausgenommen  sind  die  zur  häuslichen 
Einrichtung  gehörenden  Fahrnisse  der  Ehefrau,  sowie  deren 
Kleider  und  gewöhnliche  Schmucksachen."  Er  stellt  danach 
zunächst  eine  Ausnahme  von  der  Regel  auf,  dass  den  Gläu- 
bigern nur  das  eigene  Vermögen  des  Schuldners  hafte,  indem 
er  für  Schulden  des  Ehemannes  unter  gewissen  Voraussetzun- 
gen auch  das  Vermögen  der  Ehefrau  haftbar  erklärt,  und 
macht  dann  für  gewisse  Gegenstände  wieder  eine  Ausnahme 
von  dieser  Ausnahme,  stellt  also  die  Regel  wieder  her.  Hieraus 
zieht  nun  die  Vorinstanz  den  Schluss:  weil  hier  die  Regel 
gelte,  dass  diese  Gegenstände  nur  für  die  Schulden  des  Eigen- 
tümers (der  Ehefrau)  haften,  seien  sie  auch  dem  Retentions- 
recht nicht  unterworfen.  Es  ist  klar,  dass  mit  der  Anwen- 
dung dieser  Bestimmung  eine  Verletzung  des  Art.  294  O.  R., 
der  einzig  zur  Anwendung  kommen  kann,  begangen  ist:  der 
Umstand,  dass  diese  Gegenstände  nach  dem  cit.  §  30  des 
st.  gallischen  Einführungsgesetzes  nicht  in  die  Konkursmasse 
gezogen  werden  können,  hindert  ebenso  wenig  das  Retentions- 
recht des  Vermieters,  als  das  Retentionsrecht  an  Gegenständen 
irgend  eines  beliebigen  andern  Dritten  dadurch  ausgeschlossen 
werden  kann,  dass  die  Gegenstände  dieses  Dritten  nicht  in 
die  Masse  gezogen  werden  können.  Indem  nun  die  Vorinstanz 
auf  die  genannte  Bestimmung  des  st.  gallischen  Einführungs- 
gesetzes abstellt,  bringt  sie  materiell  diese  Bestimmung  an 
Stelle  des  einzig  anwendbaren  Art.  294  O.  R.  zur  Anwendung, 
weshalb  die  Kassationsbeschwerde  begründet  erscheint.  Die 
Sache  ist  daher  unter  Aufhebung  des  angefochtenen  Urteils 
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an  die  Vorinstanz  zurückzuweisen  und  diese  hat  unter  Zu- 
grundelegung des  Art.  294  O.  R.  einen  neuen  Entscheid  in 
der  Sache  zu  fällen.  (Entsch.  vom  9.  Mai  1903  i.  S.  Rutis- 
hau8er  c.  Vogt.) 


53.  Aktiengesellschaft  Anfechtung  eines  Beschlusses  der  Ge- 
neralversammlung, wonach  der  Reingewinn  gemäss  Art,  631 
Abs.  2  0.  R.  zu  nicht  in  den  Statuten  vorgesehenen  Reserve- 
anlagen  verwendet  werden  soll.  Bedeutung  und  Tragweite  der 
cit.  Gesetzesbestimmung.  Entstehung  und  Fälligkeit  des  Rechts 
der  Aktionäre  auf  die  Dividende.    Art.  629  Abs.  1  0.  R. 

Die  Statuten  der  Aktiengesellschaft  der  Arth-Rigibahn 
bestimmen  in  Art.  27: 

Nach  Bestreitung  sämtlicher  Lasten,  Unterhaltungs-  und 
Betriebskosten,  der  Verzinsung  bestehender  Anleihen  und  Voll- 
ziehung der  gesetzlichen  Amortisationen,  soweit  solche  erfor- 
derlich, wird  der  Ueberschuss  der  Betriebseinnahmen  wTie 
folgt  verwendet: 

a)  Fr.  10,000  kommen  dem  Erneuerungsfonds  zu  gut. 

b)  Durch  jährliche  Einlagen  bis  auf  Fr.  2000  wird  ein 
Reservefonds  gebildet,  bis  derselbe  die  Höhe  von  Fr.  50,000 
erreicht  haben  wird. 

c)  Von  einem  Ueberschuss  erhalten  zuerst  die  Prioritäts- 
aktien bis  auf  4  7«  %  Dividende  jährlich,  und  zwar  erstmals 
für  das  Rechnungsjahr  schliessend  mit  31.  Dezember  1889; 
etwaige  Ausfälle  in  einem  Jahre  sind  denselben  jeweilen  aus 
dem  Reinertrag  des  folgenden  Jahres,  jedoch  ohne  Zinsver- 
gütung, zu  ersetzen. 

d)  Es  folgt  sodann  die  Auszahlung  einer  Dividende  bis 
auf  5  %  an  die  Stammaktionäre. 

e)  Ein  etwa  noch  verbleibender  Rest  wird  unter  die 
Stamm-  und  Prioritätsaktionäre  gleichmässig  pro  rata  des 
Kapitals  verteilt. 

f)  Die  Generalversammlung  ist  befugt,  vor  Verteilung 
der  Dividenden  zu  beschliessen,  auch  solche  Reserven  anzu- 
legen, welche  nicht  in  den  Statuten  vorgesehen  sind,  sofern 
die  Sicherstellung  des  Unternehmens  es  erfordert. 

Dividenden  hat  die  Gesellschaft  das  erste  Mal  pro  1898 
ausgerichtet,  und  zwar  41/*  %  an  die  Prioritätsaktionäre. 
Damit  aber  eine  Dividende  in  diesem  Betrage  bezahlt  werden 
konnte,  mussten  dem  ausserordentlichen  Reservefonds  Fr.  10,000 
entnommen  werden.  Die  Eröffnung  der  Linien  Zug-Arth- 
Goldau  und  Luzern-Goldau  brachte    eine  bedeutende  Besse- 
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rung  der  Einnahmen  der  Arth-Rigibahn,  und  es  hatte  letztere 
beim  Abschluss  der  Bilanz  auf  31.  Dezember  1900  einen  Er- 
neuerungsfonds von  Fr.  45,939.  54,  einen  ordentlichen  Reserve- 
fonds von  Fr.  24,000  und  einen  ausserordentlichen  Reserve- 
fonds von  Fr.  67,000.  Im  Jahre  1899  wurde  eine  Dividende 
nicht  ausgerichtet,  dagegen  ergab  das  Jahr  1900  einen  Be- 
triebsüberschu8s  von  Fr.  45,955.  48,  was  den  Verwaltungsrat 
veranlasste,  der  am  29.  Juni  1901  zusammentretenden  Gene- 
ralversammlung zu  beantragen,  den  nach  Abzug  der  Passiv- 
zinse  und  der  Einlage  in  den  ordentlichen  Reservefonds  ver- 
bleibenden Reingewinn  folgendermassen  zu  verwenden: 

Fr.  27,000  an  die  Prioritätsaktionäre; 

Fr.  5000  Mehreinlage  in  den  Erneuerungsfonds; 

Fr.  13,000  in  die  Speziaireserve. 

Die  Generalversammlung,  welcher  gemäss  Art.  15  litt,  a 
der  Statuten  die  Festsetzung  der  Dividende  und  Beschluss- 
fassung über  die  Verwendung  des  Jahresnutzens  überhaupt 
zusteht,  beschloss  indes,  eine  Dividende  nicht  auszurichten, 
sondern  von  dem  Reingewinn  Fr.  15,000  dem  Erneuerungs- 
fonds als  ausserordentliche  Einlage,  und  Fr.  30,000  dem  Spe- 
zialre8ervefonds  zuzuweisen,  den  Rest  von  Fr.  955.  48  auf 
neue  Rechnung  vorzutragen.  Verwalter  Suter  in  Zofingen  gab 
namens  einer  Gruppe  von  Prioritätsaktionären  gegen  diesen 
Beschluss  Protest  zu  Protokoll,  und  in  der  Folge  traten  zwei 
Prioritätsaktionäre  beim  Bundesgerichte  (gemäss  den  Statuten 
§  33  und  Art.  52  Z.  1  Organis.-Ges.)  klagend  gegen  die  Ge- 
sellschaft der  Arth-Rigibahn  auf,  mit  den  Rechtsbegehren: 

1.  Es  sei  der  Beschluss  der  Generalversammlung  der  Be- 
klagten vom  29.  Juni  1901,  womit  sie  die  zu  einer  Verteilung 
von  41/*  %  Dividende  an  die  Prioritätsaktien  aus  dem  Jahres- 
erträgnis von  1900  zur  Verfügung  stehenden  Fr.  27,000  au&ser- 
ordentlicherweise  in  ihre  Reserven  gelegt  hat,  statt  sie  den 
Prioritätsaktien  als  Dividende  zu  verteilen,  als  gegen  Art.  629 
O.  R.  verstossend,  aufzuheben. 

2.  Es  sei  die  Beklagte  zu  verurteilen,  die  Fr.  27,000 
nachträglich  zur  Auszahlung  einer  Dividende  von  41/*  °/°  an 
die  Prioritätsaktien  zu  verwenden  und  demnach  jeder  Priori- 
tätsaktie von  Fr.  400,  und  speziell  den  Klägern  für  die  ihrigen, 
den  Betrag  von  Fr.  18  samt  Zins  zu  5  °/o  seit  dem  1.  Juli 
1901  zu  verabfolgen. 

Das  Bundesgericht  hiess  beide  Klagebegehren  grund- 
sätzlich gut,  indem  es  den  angefochtenen  Beschluss  insoweit 
aufhob,  als  dadurch  über  einen  grössern  Teil  des  Reingewinnes 
pro  1900  als  Fr.  25,455.  48  zu  nicht  in  den  Statuten  vorge- 
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sehenen  Reserven  verfügt  werde,  und  die  Beklagte  verpflich- 
tete, den  jene  Summe  übersteigenden  Betrag  von  Fr.  20,500 
nachträglich  zur  Auszahlung  einer  Dividende  an  die  Prioritäts- 
aktionäre zu  verwenden  und  den  Klägern  die  entsprechenden 
Beträge  zu  bezahlen. 

Aus  der  Begründung  mag  folgendes,  als  von  grund- 
sätzlicher Bedeutung,  hier  mitgeteilt  wTerden: 

1.  Mit  ihrem  ersten  Rechtsbegehren  verlangen  die  Kläger 
Ungültigerklärung  des  Beschlusses  der  Generalversammlung 
vom  29.  Juni  1901  betreffend  Verteilung  des  Reingewinnes 
für  das  Jahr  1900,  den  sie  als  gegen  Art.  629  0.  R.  verstos- 
send  bezeichnen.  Sie  machen  damit  das  jedem  Aktionär  zu- 
stehende Anfechtungsrecht  gegen  gesetz-  und  statutenwidrige 
Beschlüsse  der  Generalversammlung  geltend,  machen  von 
ihrem  Mitgliedschaftsrechte  auf  Beobachtung  von  Gesetz  und 
Statuten  Gebrauch.  Diese  Anfechtungsklage,  die  auch  nach 
eidgenössischem  Obligationenrecht  jedem  Aktionär  zusteht  und 
aus  seiner  Mitgliedschaft  folgt,  ist  —  entgegen  der  Regelung 
im  neuen  Deutschen  Handelsgesetzbuche  §  271  (vergi,  auch 
das  alte  Deutsche  Handelsgesetzbuch  Art.  222  in  Verbindung 
mit  Art.  190  a),  und  im  Unterschiede  von  der  Verantwort- 
lichkeitsklage gegen  die  Verwaltung  und  die  Gründer,  Art.  675 
0.  R.  —  weder  an  eine  Frist  noch  an  besondere  Förmlich- 
keiten gebunden.  Der  Inhalt  dieser  Klage,  wie  er  im  ersten 
Rechtsbegehren  ausgedrückt  ist,  geht  auf  Ungültigerklärung, 
Aufhebung  eines  Beschlusses  der  Generalversammlung,  mus» 
also  als  Feststellungsanspruch  bezeichnet  werden.  Daneben 
verlangen  die  Kläger  mit  ihrem  zweiten  Rechtsbegehren  eine 
Leistung,  erheben  sie  eine  aus  der  Gutheissung  des  ersten 
Rechtsbegehrens  unmittelbar  folgende  Leistungsklage. 

2.  Der  angefochtene  Beschluss  der  Generalversammlung 
stützt  sich  auf  die  mit  Art.  631  Abs.  2  O.  R.  identische  Be- 
stimmung in  §  27  litt.  f.  der  Statuten,  wonach  die  General- 
versammlung befugt  ist,  vor  Verteilung  der  Dividende  auch 
solche  Reserveanlagen,  welche  nicht  in  den  Statuten  vorge- 
sehen sind,  zu  beschliessen,  sofern  die  Sicherstellung  des  Unter- 
nehmens es  erfordert.  Vorab  kann  nun  diesem  Beschlüsse 
nicht  etwa  entgegengehalten  werden,  —  was  die  Kläger  übri- 
gens selbst  nicht  tun,  —  durch  die  vorausgegangene  Genehmi- 
gung der  Bilanz  und  der  Jahresrechnung  per  31.  Dezember 
1900  habe  die  Generalversammlung  festgestellt,  dass  ein  Rein- 
gewinn von  Fr.  45,955.  48  zur  Verfügung  der  Aktionäre  stehe, 
und  es  gehe  daher  nicht  an,  dass  nun  entgegen  dieser  geneh- 
migten Bilanz  ein  anderer  Beschluss,   der  keinen  Reingewinn 
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zur  Verfügung  der  Aktionäre  halte,  gefasst  werde.  Gegen 
diese  Argumentation  ist  zu  bemerken,  dass  der  Beschluss  der 
Generalversammlung  über  Anlegung  von  Speziaireserven  und 
Einlagen  in  den  Erneuerungsfonds  eben  materiell  eine  Auf- 
hebung der  frühern  Bilanzgenehmigung  bedeutet,  in  dem  Sinne, 
dass  ein  zu  verteilender  Reingewinn  nicht  vorhanden  sei. 
(Vergi.  Entscheidungen  des  Reichsgerichts  in  Civilsachen,  Bd  IV 
S.  102  ff.)  Steht  so  die  Genehmigung  der  Jahresrechnung  und 
der  Bilanz  mit  dem  angefochtenen  Beschlüsse  der  General- 
versammlung nicht  in  Widerspruch,  so  ist  nunmehr  dieser 
Beschluss  materiell  auf  seine  Anfechtbarkeit  zu  prüfen.  Hiebei 
ist  vorerst  der  Standpunkt  der  Kläger  abzulehnen,  der  dahin 
geht,  den  Prioritätsaktionären  stehe  unter  allen  Umständen 
ein  Recht  auf  Dividende  zu,  sobald  der  Erneuerungs-  und  der 
Reservefonds  in  der  statutarischen  Höhe  (litt,  a  und  b  des 
§  27  der  Statuten)  gespiesen  seien;  das  Recht  zur  Anlegung 
von  Speziaireserven  sei  subsidiär,  stehe  dem  Rechte  der  Ak- 
tionäre auf  Ausrichtung  einer  Dividende  nach,  wie  sich  dies 
schon  daraus  ergebe,  dass  die  betreffende  Bestimmung  sich 
am  Schlüsse  des  §  27,  der  die  Verteilung  der  Betriebsein- 
nahmen regelt,  befinde;  es  könne  überhaupt  mehr  nur  von 
einer  Reduktion  als  von  einer  gänzlichen  Aufhebung  des  Divi- 
dendenrechtes der  Prioritätsaktionäre  die  Rede  sein.  Dieser 
Auffassung  der  Kläger  steht  schon  der  Wortlaut  der  Bestim- 
mung, die  sich  mit  Art.  631  Abs.  2  O.  R.  inhaltlich  deckt, 
entgegen.  Aber  auch  dem  Sinne  nach  kann  ihr  nicht  beige- 
pflichtet wTerden:  indem  die  Statuten,  übereinstimmend  mit 
dem  Gesetze,  ein  Recht  der  Generalversammlung,  auch  nicht 
in  den  Statuten  vorgesehene  Speziaireserven  zu  beschliessen, 
aufstellen,  schränken  sie  damit  das  Recht  der  Aktionäre  auf 
die  Dividendenzuteilung  notwendigerweise  ein.  Dieses  letztere 
Recht  ist  jener  im  Interesse  der  Aktiengesellschaft  aufgestellten 
Befugnis  der  Generalversammlung  der  Natur  der  Sache  nach 
untergeordnet.  Dagegen  ist  den  Klägern  darin  beizutreten, 
dass  das  gesetzliche  (und  statutarische)  Recht  der  General- 
versammlung, vor  Verteilung  der  Dividende  die  Anlegung  von 
in  den  Statuten  nicht  vorgesehenen  Reserveanlagen  zu  be- 
schliessen, geknüpft  ist  an  eine  bestimmte  Voraussetzung,  in- 
dem dies  nur  geschehen  kann,  wenn  und  insoweit  als  die 
Sicherstellung  des  Unternehmens  es  erfordert.  Dass  diese 
Voraussetzung  vorhanden  sei,  ist  richtiger  Ansicht  nach  von 
der  beklagten  Gesellschaft,  die  auf  die  Bestimmung  gestützt 
eine  Einschränkung  des  Anspruches  der  Aktionäre  auf  die 
Dividende   vornimmt,   zu  beweisen.     Unrichtig  ist  hiebei  der 
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Standpunkt  der  Kläger,  es  müsse  sich  geradezu  um  eine  Not- 
lage oder  eine  Gefährdung  der  Gesellschaft  handeln;  es  ge- 
nügt vielmehr,  dass  vom  Standpunkte  einer  vorsichtigen,  die 
Gegenwart  und  Zukunft  ins  Auge  fassenden  Geschäftsleitung 
die  Anlegung  derartiger  Speziaireserven  geboten  erscheint. 
Auf  der  andern  Seite  widerspricht  auch  die  von  der  Beklagten 
vertretene  Auffassung,  die  bezüglichen  Beschlüsse  können  nur 
angefochten  werden,  wenn  darin  geradezu  eine  arglistige  Hand- 
lungsweise (hier  gegenüber  den  Prioritätsaktionären)  liegen 
würde,  dem  Wortlaut  und  Sinn  des  Gesetzes.  Der  Wortlaut 
schlies8t  ein  freies  Belieben  der  Generalversammlung,  eine 
willkürliche  Verfügung  aus.  Die  Generalversammlung  darf 
den  Aktionären  den  Reingewinn  nur  entziehen,  wenn  und  so- 
weit die  Sicherstellung  des  Unternehmens  es  erfordert,  es 
muss  also  in  irgend  einem  Punkte  eine  Unsicherheit,  Unzu- 
länglichkeit in  finanzieller  Hinsicht  vorhanden  sein.  Fraglich 
kann  dabei  sein,  ob  es  an  der  Gefahr  irgend  eines  Nachteils 
genüge,  oder  ob  die  Existenz  der  Gesellschaft  bedroht  sein 
müsse.  Im  Zweifel  wird  dem  Verfügungsrechte  der  General- 
versammlung in  dem  Bestreben,  das  Unternehmen  zu  konsoli- 
dieren, sicherzustellen,  gegenüber  dem  Bestreben  auf  Er- 
reichung eines  baldigen  Reingewinnes  der  Vorzug  zu  geben 
sein;  immerhin  ist  zu  beachten,  dass  das  Gesetz  die  Befugnis 
der  Generalversammlung  insofern  einschränkt,  als  es  sich  aus- 
drückt, die  Anlegung  von  Speziaireserven  dürfe  insoweit  be- 
schlossen werden,  als  die  Sicherstellung  des  Unternehmens 
es  erfordere,  also  jedenfalls  blosse  Wünschbarkeit  nicht 
genügt.  Dabei  ist  nicht  ausser  Acht  zu  lassen,  dass  es  sich 
für  die  Generalversammlung  sehr  häufig  nicht  darum  handelt, 
einfach  Schlüsse  aus  gegebenen  Tatsachen  zu  ziehen,  sondern 
darum,  Urteile  über  Situationen  abzugeben.  Ueber  die  Frage 
der  Zweckmässigkeit  und  des  Masses  ist  in  erster  Linie  das 
Ermessen  der  Generalversammlung  massgebend.  Kommt  es, 
wie  hier,  über  die  Frage,  ob  die  Sicherstellung  des  Unter- 
nehmens die  Anlegung  von  Speziaireserven  erfordert,  zum 
Streit,  so  ist  objektiv,  in  der  Regel  an  Hand  einer  Expertise, 
das  Vorhandensein  dieses  Momentes  zu  prüfen. 

(Folgt  Prüfung  an  Hand  einer  Expertise,  wobei  das  Ge- 
richt zu  dem  Schluss  kommt,  der  angefochtene  Beschluss  sei 
statutengemäss,  soweit  eine  Einlage  von  Fr.  25,455.  48  zur 
Sicherstcllung  des  Unternehmens  angelegt  sei,  resp.  Fr.  15,000 
dem  Erneuerungsfonds  und  Fr.  9500  der  Speziaireserve  zu- 
gewiesen seien,  dagegen  ungültig,  soweit  noch  Fr.  20,500  der 
Reserve  zugewiesen  werden.) 
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3.  Mit  ihrem  zweiten  Rechtsbegehren  verlangen  die  Kläger 
Verurteilung  der  Beklagten  zur  Auszahlung  der  den  Prioritäts- 
aktionären zukommenden  Dividende,  und  zwar  sowohl  für 
alle  Prioritätsaktionäre,  als  auch  für  sie  persönlich.  Dieses 
Rechtsbegehren  stellt  sich  im  Gegensatze  zum  ersten  Begehren 
dar  als  Leistungsklage;  die  Kläger  verlangen  damit  eine  Lei- 
stung der  Beklagten:  die  Ausrichtung  der  gesetz-  und  statuten- 
widrig entzogenen  oder  vorenthaltenen  Dividende.  Soweit 
nun  die  Kläger  Leistung  an  alle  Prioritätsaktionäre  verlangen, 
geht  ihr  Begehren  von  vornherein  zu  wreit;  denn  obschon  sie 
im  Namen  ihrer  Mitaktionäre  aufzutreten  erklären,  haben  sie 
doch  keine  Vollmacht  etwa  einer  Versammlung  der  Prioritäts- 
aktionäre oder  der  einzelnen  übrigen  Prioritätsaktionäre  zu 
den  Akten  gebracht,  so  dass  sie  im  Prozesse  nur  als  im 
eigenen  Namen  auftretende  Kläger  behandelt  werden  dürfen. 
Dagegen  wirkt  dann  allerdings  das  Urteil,  soweit  es  die  Un- 
gültigkeit des  angefochtenen  Beschlusses  ausspricht,  diesen  auf- 
hebt, für  und  wider  alle  Beteiligten.  (Vergi.  Am  ti.  Slg  der 
bundesgerichtlichen  Entscheidungen  Bd  23  S.  1829  Erw.  2, 
Urteil  vom  17.  Dezember  1897  i.  S.  Spar-  und  Leihkasse  Zo- 
tingen c.  Graf  und  Konsorten  ;  ferner  Bd  27  II  S.  234  Erw.  2, 
Urteil  vom  22.  Juni  1901  i.  S.  Schweitzer  c.  Hypothekarbank 
Zürich.)  Im  übrigen  hängt  die  Frage,  ob  den  Klägern  jetzt 
schon  die  der  Ungültigkeitserklärung  entsprechende  Dividende 
zuzusprechen  sei,  davon  ab,  ob  die  Kläger  einen  gegenwärtigen 
fälligen  Anspruch  auf  diese  Dividende  haben,  oder  ob  nicht 
ihr  Dividendenanspruch  erst  entsteht  mit  einem  Beschlüsse 
der  Generalversammlung,  der  sich  als  Ausführung  des  gegen- 
wärtigen Urteiles  über  das  erste  Klagebegehren  darstellen 
würde.  Nun  ist,  entgegen  den  Ausführungen  der  Kläger, 
daran  festzuhalten,  dass  Art.  629  O.  R.  den  Aktionären  nicht 
ein  unbedingtes  und  unbeschränktes  Recht  auf  die  Dividende 
gibt,  sondern  nur  insoweit,  als  der  Reingewinn  nach  den  Sta- 
tuten zur  Verteilung  unter  die  Aktionäre  bestimmt  ist.  (Vergi. 
Urteil  des  Bundesgerichts  vom  1.  November  1902  i.  S.  Bank 
für  Handel  und  Industrie  in  Darmstadt  c.  Jura-Simplonbahn, 
AmÜ.  Slg  Bd  28  II  S.  484  f.  Erw.  3.)  Der  Dividendenanspruch 
der  Aktionäre  folgt  also  erst  aus  den  Statuten,  nicht  unmittel- 
bar aus  dem  Gesetze  selber.  Dagegen  ist  die  weitere  Frage: 
ob  dieser  durch  die  Statuten  gewährte  Anspruch  schon  ent- 
stehe durch  die  Tatsache  des  Vorhandenseins  eines  nach  den 
Statuten  zur  Verteilung  unter  die  Aktionäre  bestimmten  Rein- 
gewinnes, oder  ob  zur  Entstehung  des  Anspruches  ein  Divi- 
dendenfeststellungsbeschluss  der  Generalversammlung  notwen- 
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dig  sei,  im  Sinne  der  ersten  Auffassung  zu  entscheiden.  Denn 
wenn  die  Statuten  den  Anspruch  der  Aktionäre  auf  die  Divi- 
dende festsetzen,  schaffen  sie  damit  ein  Recht  der  Aktionäre, 
das  als  Sonderrecht  der  Aktionäre  zu  bezeichnen  ist  und  ge- 
mäss Art.  627  0.  R.  nicht  «angetastet  werden  darf,  das  nach 
dem  System  des  schweizerischen  Obligationenrechts  allerdings 
nur  mit  der  Einschränkung  des  Art.  631  Abs.  2  0.  R.  Einer 
besondern  Beschlussfassung  zur  Entstehung  des  Dividenden- 
rechts bedarf  es  in  dem  Falle,  wo  (wie  hier)  die  Statuten  die 
Verteilung  und  das  Mass  der  Dividende  genau  regeln,  nicht. 
(Vergi.  Bachmann,  Die  Sonderrechte  des  Aktionärs,  S.  1.61. 
der  aber  infolge  der  Bestimmung  des  Art.  631 2  O.  R.  auf  an- 
derm  Boden  steht,  indem  er  diese  Bestimmung  —  unzutreffend  — 
dahin  auffasst,  sie  gewähre  der  Generalversammlung  das  freie 
Verfügungsrecht  über  den  Reingewinn  zu  Reserveanlagen.) 
Daraus  folgt,  dass  dann,  wenn  den  Aktionären  durch  einen 
gesetz-  oder  statutenwidrigen  Beschluss  die  ganze  oder  ein 
Teil  der  Dividende  entzogen  ist,  eine  präsente  Verletzung  des 
Anspruches  der  Aktionäre  auf  die  Dividende  vorliegt,  und 
dass  sie  demgemäss  berechtigt  sein  müssen,  Wiederherstellung 
dieser  Verletzung  nicht  nur  in  der  Form  der  Ungültigkeits- 
erklärung des  betreffenden  Beschlusses  zu  verlangen,  sondern 
auch  in  der  Form  der  Leistungsklage,  der  Klage  auf  Leistung 
nämlich  der  widerrechtlich  entzogenen  Dividende.  Auch  vom 
Standpunkte  der  Zweckmässigkeit  aus  ist  diese  Lösung  der 
andern,  wonach  nunmehr  noch  ein  Beschluss  der  General- 
versammlung notwendig  wäre,  weit  vorzuziehen.  Das  zweite 
Klagebegehren  erscheint  danach  insoweit  als  begründet,  als 
es  die  Ausführung  des  Urteils  über  das  erste  Begehren  mit 
Bezug  auf  die  Kläger  darstellt,  und  ist  in  diesem  beschränkten 
Umfange  gutzuheissen.  (Entsch.  vom  26.  Juni  1903  i.  S.  Siegler 
und  Bartholdi  c.  Arth-Rigi-Bahngesellschaft.) 


54.  Expropriation.  Anrechnung  der  durch  die  Expropria- 
tion für  den  Expropriaten  entstehenden  Vorteile  auf  die  dadurch 
herbeigefi'ûirten  Nachteile  ( „compensatio  lucri  cum  damnou).  Art.  3 
B.-Ges.  betreffend  Abtretung  von  Privatrechten  vom  1.  Mai  1860. 

Die  nach  dem  Vorschlage  der  Instruktionskommission 
nicht  zuzusprechenden  Entschädigungsansprüche  des  Expro- 
priaten gründen  sich  sämtlich  darauf,  durch  die  Expropriation 
bezw.  durch  das  Unternehmen,  dem  die  Expropriation  dient, 
finde  eine  (in  den  Rekursbegehren  näher  bezeichnete)  Ent- 
wertung der  dem  Expropriaten  verbleibenden  Restgrundstücke 
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statt;  es  wird  also  eine  Forderung  aus  dem  Titel  eines  Min- 
derwertes  der  verbleibenden  Restgrundstücke  geltend  gemacht. 
Nun  steht  zunächst  in  der  bundesgerichtlichen  Praxis  durch- 
aus fest,  dass  nach  eidg.  Expropriationsgesetz  der  Expropriât 
befugt  ist,  vom  Exproprianten  Ersatz  auch  des  durch  das 
Unternehmen,  dem  die  Expropriation  dient,  entstehenden  Scha- 
dens zu  beanspruchen,  dass  also  der  nach  Art.  3  Abs.  1  eidg. 
Expropriationsgesetz  zu  sprechende  Schadenersatz  den  (vollen) 
Ersatz  allen  Vermögensschadens  umfasst,  der  erwächst  durch 
die  Expropriation  und  durch  die  Ausführung  des  Unternehmens, 
zu  dem  jene  erfolgt.  Die  Forderungen  des  Expropriaten  für 
Minderwert  der  verbleibenden  Restgrundstücke:  Erschwerung 
der  Kommunikation  und  der  Bewirtschaftung,  Belästigung 
durch  Rauch  und  Russ,  können  also  allerdings  auf  Art.  3  Abs.  1 
leg.  cit.  gestützt  werden,  und  sie  sind  gutzuheissen,  sofern  dem 
Expropriaten  durch  den  entstandenen  Minderwert  auch  ein 
Vermögensschaden  wirklich  entsteht. 

Nun  steht  in  tatsächlicher  Beziehung  fest:  dass  allerdings 
einerseits  durch  die  Expropriation  bezw.  das  Unternehmen, 
dem  diese  dient,  für  den  Expropriaten  die  von  ihm  behaup- 
teten Inkonvenienzen  entstehen;  dass  aber  anderseits  durch 
dieselbe  Expropriation  dem  Expropriaten  Vorteile  —  eine 
Wert  Vermehrung  seines  Landes  —  erwachsen,  die  jene  Nach- 
teile weit  übersteigen.  Die  Instruktionskommission  hat  nun 
diese  Vorteile  den  Nachteilen  gegenübergestellt  und  ausgeführt, 
unter  diesen  Umständen  könne  von  einem  Vermögensschaden, 
den  der  Expropriât  erleide,  überhaupt  keine  Rede  sein;  aus 
diesem  Grunde  ist  sie  zur  Abweisung  der  sämtlichen  lnkon- 
venienzentschädigungsbegehren  des  Expropriaten  gelangt.  Der 
Expropriât  ficht  diese  Auffassung  als  rechtsirrtümlich  und  dem 
Wortlaute,  Sinn  und  Geist  des  eidg.  Expropriationsgesetzes 
widersprechend  an.  Diese,  in  Litteratur  und  Rechtsprechung 
bekanntlich  streitige  und  von  verschiedenen  Gesetzgebungen 
verschieden  gelöste  Frage  der  Anrechnung  der  durch  die  Ex- 
propriation entstehenden  Vorteile  auf  die  dadurch  erwachsenen 
Nachteile  (vergi,  hierüber  statt  alles  weitern  nur  Eger,  das 
[preuss.]  Gesetz  über  die  Enteignung  von  Grundeigentum, 
2.  Aufl.  Bd  I,  S.  251  ff.  und  die  dortigen  zahlreichen  Citate) 
ist  jedoch  mit  der  Instruktionskommission  dahin  zu  beant- 
worten, dass  eine  solche  Anrechnung  stattzufinden  hat.  Hiefür 
spricht  zunächst  der  allgemeine  Rechtsgrundsatz,  dass  dann,  wenn 
aus  einer  und  derselben  Rechtshandlung  Vorteile  und  Nach- 
teile entstehen,  eine  compensatio  lucri  cum  damno  stattzufinden 
hat.  Nun  sind  aber  —  entgegen  der  z.  B.  von  v.  Roh  land  u.  a. 
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geltend  gemachten  Ansicht  —  Vorteile  und  Nachteile  aus  der 
Expropriation,  soweit  sie  sich  einerseits  in  der  Wertvermeh- 
rung, anderseits  in  der  Wertminderung  von  Restgrundstücken 
äussern,  in  der  Tat  auf  eine  und  dieselbe  Quelle  zurückzu- 
führen, nämlich  auf  die  Expropriation  mit  ihren  unmittelbaren 
und  mittelbaren  Folgen.  Dass  sodann  gegen  die  Anrechnung 
nicht  damit  argumentiert  werden  kann,  der  Expropriât  werde 
dadurch  in  eine  ungünstigere  Stellung  versetzt,  als  andere 
nicht  expropriierte  Anstösser,  denen  die  Wertvennehrung  eben- 
falls zu  gute  komme,  ist  von  der  Instruktionskommission  in 
ihrem  Urteilsantrag  eingehend  ausgeführt  worden,  indem  sie 
auf  die  verschiedene  rechtliche  Stellung  des  Expropriaten  und 
der  Nichtexpropriaten  gegenüber  der  Expropriation  hingewiesen 
hat;  beigefügt  mag  nur  noch  werden,  dass  ja  anderseits  den 
An8tössern,  die  keine  Rechte  abzutreten  haben,  keinen  Ein- 
griff in  ihre  Rechte  erleiden,  nach  feststehender  Praxis  des 
Bundesgerichte  (vergi.  Entsch.  Bd  XX  S.  66,  Erw.  5;  XXI 
8.  1031,  Erw.  4;  XXII  S.  1044,  Erw.  6;  XXIII  S.  116  Erw.  4) 
auch  kein  Anspruch  auf  Entschädigung  für  die  tatsächlichen 
Nachteile,  die  sie  infolge  der  Expropriation  erleiden,"  zusteht. 
Sprechen  so  diese  allgemeinen  Gründe  für  die  Anrechnung  der 
Vorteile  auf  die  Nachteile,  so  kann  endlich  auch  nicht  aus 
dem  eidg.  Expropriationsgesetz  gefolgert  werden,  es  wolle  eine 
solche  Anrechnung  ausgeschlossen  wissen.  Freilich  beruft  sich 
der  Expropriât  auf  Art.  3  Abs.  2  eidg.  Expropriationsgesetz, 
der  lautet:  „Vorteile,  welche  sich  für  ihn  (den  Abtretenden) 
infolge  des  Unternehmens  ergeben,  dürfen  bei  der  Ausmitt- 
lung  der  Entschädigung  nur  insofern  in  Abrechnung  gebracht 
werden,  als  der  Abtretungspflichtige  durch  dasselbe  von  be- 
sonderen Lasten,  die  ihm  vorher  oblagen,  befreit  wird";  — 
und  allerdings  scheint  diese  Bestimmung  auf  den  ersten  Blick 
zu  gunsten  der  Auffassung  des  Expropriaten  zu  sprechen 
(vergi,  auch  Sieber,  Art.  „Enteignung"  im  Handwörterbuch 
der  Schweiz.  Volkswirtsch.  etc.,  Bd  I  S.  898).  Allein  einmal 
.scheidet  diese  Gesetzesbestimmung,  wie  der  Instruktionsantrag 
ausführt,  nur  die  Folgen  des  Unternehmens  aus.  Sodann  ist 
sie  im  Zusammenhange  mit  dem  den  allgemeinen  Entschä- 
digungsgrundsatz aufstellenden  Abs.  1  des  Art.  3  auszulegen, 
wonach  der  Enteigner  zum  Ersatz  aller  aus  der  Abtretung 
erwachsenden  Vermögensnachteile  verpflichtet  ist,  und  nicht 
zu  mehr.  Von  einem  Vermögensnachteil  mit  Bezug  auf  das 
verbleibende  Land  aber  kann  dann,  wenn  gerade  aus  der  die 
Abtretung  erfordernden  Anlage  selbst  eine  Wertvermehrung 
«desselben    hervorgeht,    keine    Rede   sein.     Mit   dem    Urteils- 
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antrag  ist  daher  die  Anrechnung  der  Vorteile  auf  die  Nach- 
teile vorzunehmen  und  ist  somit,  da  erstere  die  letzteren  weit 
übersteigen,  für  diese  keine  Entschädigung  zu  sprechen,  ohne 
dass  die  tatsächliche  Begründetheit  der  Inkonvenienzforderungen 
weiter  im  einzelnen  zu  prüfen  wäre  (vergi,  hiezu  auch  Entsch. 
des  Bundesgerichts  vom  10.  März  1897  i.  S.  Bühlmann  c.  S.  C.  B., 
Amü.  Slg  Bd  XXHi  S.  119  f.,  Erw.  5).  Dagegen  ist  die  wei- 
tere Frage:  ob  die  Vorteile  nicht  nur  auf  die  Nachteile  an- 
gerechnet, sondern  auch  von  der  Gesamtentschädigung  in  Ab- 
zug gebracht  wTerden  dürfen  (die  z.  B.  von-  Eger  a.  a.  0. 
S.  263  ff.  bejaht  wird),  hier  nicht  zu  entscheiden,  da  die  Ex- 
propriantin  selber  einen  so  weit  gehenden  Antrag  nicht  stellt, 
den  Urteilsantrag  vielmehr  anerkennt.  (Entsch.  vom  26.  Mai 
1903  i.  S.  Bürgerspital  Basel  c.  Schweizerische  Bundesbahnen.) 


55.  Bundesgesetz  betreffend  die  Erfindungspatente  vom 
29.  Juni  1888123.  März  1893,  AH.  1.  Patentfähige  Erfindungen 
nach  dem  eidgenössischen  Patentgesetz  können  auch  Verfahren 
sein,  sofern  sie  durch  Modelle  darstellbar  sind. 

Das  Bundesgericht  hat  diesen  Satz  ausgesprochen  in  einem 
Falle,  wo  als  Patentgegenstand  figurierte:  „Metallkörper  mit 
gerauhten  Flächen,  bei  welchem  die  Rauhung  aus  metallischem 
Korn  besteht,  welches  in  einem  dünnen  Ueberzug  von  Lot- 
metall, wie  z.  B.  Zinn,  sitzt",  mit  folgender  Begründung: 

Die  Patentnichtigkeitsklägerin  macht  zur  Begründung  ihres 
Standpunktes,  der  Gegenstand  des  angefochtenen  Patentes 
stelle  keine  nach  schweizerischem  Rechte  patentierbare  Er- 
findung dar,  ausschliesslich  geltend,  das  streitige  Patent  be- 
ziehe sich  auf  ein  Verfahren;  Verfahren  aber  entbehren  ge- 
mäss Art.  1  eidgen.  Patentgesetz  der  Patentfähigkeit.  Dieser 
Einwand  erweist  sich  jedoch  nach  seinem  Wortlaut  ohne 
weiteres  als  unzutreffend.  Das  cit.  Patentgesetz  spricht  nicht 
etwa  den  Grundsatz  aus,  dass  Erfindungen,  die  in  einem  Ver- 
fahren bestehen,  deswegen  schlechthin  von  der  Patentierung 
ausgeschlossen  seien;  es  stellt  vielmehr  in  Art.  1  hinsichtlich 
des  Charakters  der  patentfähigen  Erfindung  (soweit  hier  von 
Belang)  lediglich  auf  das  Erfordernis  ab,  dass  dieselbe  durch 
Modell  darstellbar  sein  muss.  Demnach  sind  naturgemäss 
auch  „Verfahren",  d.  h.  Herstellungsarten  von  Produkten,  als 
solche  des  Patentschutzes  fähig,  sofern  sie  in  ihrer  Wesenheit 
körperlich  zur  Anschauung  gebracht  werden  können.  Jenes 
gesetzliche  Requisit  aber  ist  vorliegend  gegeben.  Allerdings 
darf  dies  nicht  schon  aus  dem  Umstand  geschlossen  werden, 
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da&s  die  durch  den  „Patentanspruch44  als  Gegenstand  des 
streitigen  Patentes  bezeichneten  „Metallkörper  mit  (näher  cha- 
rakterisierten) gerauhten  Mächen"  in  der  Patenturkunde  auf 
Grund  ihrer  Beschreibung  vermittelst  Zeichnung  dargestellt 
und  ausserdem  in  körperlicher  Ausführung  hinterlegt  worden 
sind,  da  dem  schweizerischen  Patentamt  nach  dem  System 
des  cit.  Patentgesetzes  die  Kompetenz  zu  sachlicher  Prüfung 
und  Beurteilung  der  angemeldeten  Erfindungen  und  einge- 
reichten Modelle  fehlt  und  daher  die  Rechtsgültigkeit  des  Pa- 
tentes allgemein,  folglich  auch  mit  Bezug  auf  das  in  Rede 
stehende  Erfordernis,  durch  die  Patentverleihung  keineswegs 
festgestellt  wird.  Dagegen  kann  über  die  Existenz  jenes  Er- 
fordernisses nach  dem  im  Prozesse  eingeholten  Sachverstän- 
digengutachten kein  Zweifel  bestehen.  Die  Experten  haben  — 
in  soweit  durchaus  zutreffender  Erledigung  der  ihnen  zukom- 
menden Aufgabe  —  die  Frage  technischer  Natur,  ob  die  vor- 
liegende Erfindung  durch  Modell  darstellbar  sei,  eingehend  ge- 
prüft und  in  überzeugender  Weise  bejaht.  Sie  gelangen  näm- 
lich, gestützt  u.  a.  auf  ein  tatsächlich  vorgenommenes  Experi- 
ment, im  wesentlichen  zu  dem  Schlüsse:  Die  Erfindung  be- 
treffe allerdings  ein  Verfahren;  dieses  aber  werde  durch  die 
patentierten  Objekte  so  deutlich  zur  Darstellung  gebracht,  dass 
danach  seine  Durchführung,  somit  die  Nachahmung  des  Pa- 
tentes einem  Fachmanne  möglich  sei.  Damit  nun  ist  die  ge- 
setzlich erforderte  Darstellbarkeit  der  Erfindung  durch  Modell 
nachgewiesen.  (Entsch.  vom  2.  Mai  1903  i.  S.  Schweizerische 
Nähmaschinenfabrik  c.  Gebr.  Gegauf.) 


56.  Bmidesgesetz  betreffend  die  geiverblichen  Muster  und 
Modelle  vom  30.  März  1900.  Begriff  des  »Musters«,  AH.  2, 
AH.  12  Ziffer  4  leg.  cit.  Erfordernis  der  Neuheit,  Art.  12  Ziff.  1. 
Uiigefähr  gleichzeitige  Erschaffung  desselben  Musters  durch  zwei 
Industrielle;  Schutz  des  früher  hinterlegten  Musters,  Art.  5  eod. 

1.  Das  neue  Bundesgesetz  betreffend  die  gewerblichen 
Muster  und  Modelle  vom  30.  März  1900  hat  bekanntlich,  im 
Gegensatze  zum  alten  Gesetz,  das  in  Art.  2  nur  eine  negative 
Abgrenzung  der  gewerblichen  Muster  und  Modelle  gegenüber 
künstlerischen  Werken  und  gewerblichen  Erfindungen  gegeben 
hatte,  eine  positive  Begriffsbestimmung  der  gewerblichen  Muster 
oder  Modelle  gegeben:  Danach  ist  (Art.  2)  ein  gewerbliches 
Muster  oder  Modell  im  Sinne  des  Gesetzes  „eine  äussere  Form- 
gebung, auch  in  Verbindung  mit  Farben,  die  bei  der  gewerb- 
lichen Herstellung  eines  Gegenstandes  als  Vorbild  dienen  soll" 
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(vergi,  hiezu:  Botsch.  des  Bundesrates  z.  Ges.-Entwurf  vom 
24.  Nov.  1899,  B.-Bl.  1899  V  8.  617  f.;  ferner  die  Diskussion 
in  den  eidg.  Räten,  Amtl.  Stenograph.  Bulletin  X  (1900)  S.  103  ff., 
174  f.).  Der  Entwurf  des  Bundesrates  hatte  neben  der  äus- 
sern Formgebung  „eine  Anordnung  von  Linien  oder  Farben" 
in  die  Begriffsbestimmung  aufgenommen,  und  der  französische 
Text  unterscheidet  noch  zwischen  „toute  disposition  de  lignes" 
und  „toute  forme  plastique",  womit  er  das  Muster  i.  e.  S. 
und  das  Modell  auseinanderhält.  Diese  scheinbare  Verschie- 
denheit des  deutschen  und  des  französischen  Textes  bedeutet 
in  Wahrheit  keine  solche,  da  in  der  deutschen  Sprache  unter 
äusserer  Formgebung  auch  die  Anordnung  von  Linien  zu  ver- 
stehen ist  (vergi,  die  Voten  von  Nationalrat  Wild  und  von  Bun- 
desrat Brenner  a.  a.  O.  S.  104).  Ausgeschlossen  vom  Muster- 
schutz sind  sodann  nach  Art.  3  die  sogen.  Gebrauchsmuster 
(Art.  2  Abs.  2  des  bundesrätl.  Entw.;  siehe  Botschaft  dazu). 
Nach  dieser  Begriffsbestimmung  gehört  daher  zu  einem  ge- 
werblichen Muster  oder  Modell  eine  auf  das  Auge  wirkende, 
sich  an  das  ästhetische  Gefühl  wendende  äussere  Formgebung, 
sei  es  in  graphischer,  sei  es  in  plastischer  Gestalt,  mit  oder 
ohne  Verbindung  von  Farben,  die  zum  Zwecke  hat,  bei  der 
gewerblichen  Herstellung  eines  Gegenstandes  als  Vorbild  zu 
dienen.  Unter  diese  Begriffsbestimmung  kann  nun  das  klä- 
gerische Muster:  sogen.  Pekingbänder,  dessen  Idee  ist:  auf  der 
einen  Flachseite  einfarbiger  Bändel  sind  andersfarbige,  ganz 
schmale  Streifchen  unregelmässig  in  den  verschiedensten  Rich- 
tungen angebracht  und  gleichsam  darüber  ausgestreut,  —  ohne 
weiteres  subsumiert  werden:  eine  auf  das  Auge  wirkende 
äussere  Formgebung,  eine  Anordnung  bestimmter  Linien,  und 
zwar  in  Verbindung  mit  Farben,  liegt  vor;  übrigens  kann  das 
Muster  auch,  wenn  schon  nur  unvollkommen,  durch  eine  Zeich- 
nung veranschaulicht  werden.  Dass  es  endlich  zur  Herstel- 
lung gewerblicher  Erzeugnisse  als  Vorbild  dienen  soll  und 
auch  dienen  kann,  ist  ohne  weiteres  klar. 

2.  Der  Einwand  der  Nichtneuheit  im  Sinne  des  Nicht- 
vorhandenseins eines  eigentümlichen,  individuellen  Geistes- 
produktes findet  im  neuen  Musterschutzgesetz  keinen  Boden 
mehr.  Mit  vollem  Bewusstsein  hat  das  neue  Gesetz  die  Er- 
örterung der  Frage,  ob  Neuheit  in  diesem  Sinne  vorliege,  ab- 
geschnitten, indem  es  in  Art.  12  Ziff.  1  positiv  ausspricht, 
unter  welchen  Voraussetzungen  ein  Muster  oder  Modell  als 
neu  zu  gelten  habe:  nämlich  „so  lange  es  weder  im  Publikum 
noch  in  den  beteiligten  Verkehrskreisen  bekannt  ist";  indem 
es  ferner  im  Gegensatz  zum  früheren  Gesetze,  das  die  Fassung 
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hatte  (Art.  7),  eine  Hinterlegung  sei  als  nichtig  zu  erklären» 
„wenn  die  hinterlegten  Muster  und  Modelle  nicht  neu  sind", 
nun  ausdrücklich  auf  die  Neuheit  zur  Zeit  der  Hinterlegung 
abstellt;  und  indem  es  endlich  in  Art.  1,  der  den  allgemeinen 
Grundsatz  des  Schutzes  der  Urheber  gewerblicher  Muster  und 
Modelle  ausspricht,  den  Beisatz  „neuer"  Muster  und  Modelle 
weggelassen  hat.  Diese  Gesetzesänderung  erklärt  sich  denn 
auch  leicht  aus  praktischen  Bedürfnissen,  da  die  Untersuchung 
darüber,  ob  ein  hinterlegtes  Muster  eine  eigentümliche  Geistes- 
schöpfung sei,  äusserst  schwierig  ist,  mit  der  neuen  Begriffs- 
bestimmung der  Neuheit  dagegen  ein  einfacher,  objektiver 
Masstab  gegeben  ist,  der  der  Natur  des  Musterschutzes  auch 
vollständig  entspricht  (vergi.  Botsch.  d.  Bundesrates  a.  a.  O. 
S.  620  f.). 

3.  Erfordert  wird  vom  Gesetze  das  Bekanntsein  im  Pu- 
blikum oder  in  den  beteiligten  Verkehrskreisen;  damit  deckt 
sich  Art.  12  Ziff.  1  des  gegenwärtigen  Gesetzes  nach  einer 
Richtung  mit  Art.  7  Ziff.  2  des  alten,  wonach  ein  Muster  dann 
als  nichtig  angefochten  werden  konnte,  wenn  es  vor  der  Hinter- 
legung in  gewerblicher  Weise  bekannt  geworden  war.  Tat- 
sächlich steht  nun  fest,  dass  die  Beklagten  ihr  mit  dem  Muster 
der  Kläger  identisches  Produkt  schon  vor  der  Hinterlegung 
des  klägerischen  Musters  einzelnen  Strohindustriellen  in  ihrem 
Etablissemente  gezeigt  haben.  Mit  Recht  führt  aber  die  Vor- 
instanz aus,  dass  hieraus  noch  nicht  auf  ein  Bekanntsein  in 
den  beteiligten  Verkehrskreisen  geschlossen  werden  könne. 
Damit  von  einem  derartigen  Bekanntsein  gesprochen  werden 
kann,  ist  notwendig,  dass  das  betreffende  Muster  einer  grös- 
seren Mehrheit  von  „beteiligten"  Personen,  d.  h.  von  Indu- 
striellen, Händlern  und  Abnehmern  der  Produkte,  für  welche 
es  bestimmt  ist,  bekannt  ist;  dieser  Fall  liegt  aber  bei  der 
Bekanntgabe,  dazu  noch  einer  solchen  mehr  zufälliger  Natur, 
an  einzelne  Personen  nicht  vor.  Von  einem  Bekanntsein  im 
Publikum  kann  bei  der  Aktenlage  vollends  keine  Rede  sein. 

4.  In  letzter  Linie  wenden  die  Beklagten  ein,  die  Klage 
auf  Unterlassung  des  Weitervertriebes  ihrer  Muster  sei  des- 
halb unbegründet,  weil  die  Beklagten  selber  die  Urheber  dieses 
Musters  seien.  In  tatsächlicher  Beziehung  ist  richtig,  dass  die 
Beklagten  einerseits  unabhängig  von  den  Klägern  die  gleiche 
Idee  gefasst  und  sie  auch  durch  Herstellung  von  Mustern  aus- 
geführt, dass  sie  aber  anderseits  ihr  Muster  nicht  hinterlegt 
haben.  Es  liegt  also  der  Fall  vor,  dass  zwei  Industrielle  un- 
abhängig von  einander  das  gleiche  Muster  geschaffen  haben, 
und  nun  der  eine  —   der  es  früher  geschaffen  hat  als  der 
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zweite  —  das  Muster  nicht  hinterlegt  hat,  während  der  an- 
dere, der  der  spätere  Urheber  ist,  der  Vorschrift  der  Hinter- 
legung nachgekommen  ist.  Die  Beklagten  beanspruchen  mit 
ihrem  Begehren  nichts  anderes,  als  den  Schutz  auch  für  ein 
nicht  hinterlegtes  Muster,  bezw.  sie  erheben  den  Anspruch, 
da8s  ein  früher  geschaffenes  Muster  ein  später  eingetragenes 
zu  zerstören  geeignet  sei.  Dieser  Anspruch  der  Beklagten 
scheitert  an  der  klaren  Fassung  und  Tendenz  des  Muster- 
schutzgesetzes. Nach  der  ganz  klaren  Fassung  des  Art.  5  ge- 
niesst  den  Schutz  des  Spezialgesetzes  einerseits  nur  das  hinter- 
legte Muster;  und  dieser  Schutz  ist  anderseits  unbeschränkt 
in  dem  Sinne,  dass  niemand  (ohne  Erlaubnis  des  Urhebers 
oder  seines  Rechtsnachfolgers)  das  gültig  hinterlegte  Muster 
vor  Ablauf  der  Schutzdauer  zum  ZwTecke  der  Verbreitung 
oder  gewerbsmässigen  Verwertung  benutzen  darf.  Eine  Aus- 
nahme für  den  früheren  Urheber  kennt  das  Gesetz  —  abge- 
sehen von  dem  hier  nicht  in  Betracht  kommenden  Falle,  dass 
der  Hinterleger  seinerseits  nicht  auch  der  Urheber  ist  (Art.  12 
Ziff.  2)  —  nicht.  Der  frühere  Urheber,  der  sein  Muster  nicht 
hinterlegt,  hat  dem  spätem  Hinterleger,  sofern  dieser  eben- 
falls Urheber  ist,  zu  weichen;  „haben  mehrere  Personen  un- 
abhängig von  einander  dasselbe  Modell  geschaffen,  so  erwirbt 
den  gesetzlichen  Urheberrechtsschutz  nicht  der  frühere  Schöpfer, 
sondern  der  frühere  Anmelder"  (Gierke,  deutsches  Privat- 
recht 1  S.  842  bei  Anm.  10),  „ein  anderer  Urheber  desselben 
Modelles  kann  nun  überhaupt  kein  Recht  mehr  erwerben" 
(eod.  S.  845  bei  Anm.  25).  Die  Beklagten  stellen  sich  dem- 
gegenüber auf  den  Boden  des  Bundesgesetzes  betreffend  die 
Erfindungspatente,  nach  dessen  Art.  4  Personen,  die  zur  Zeit 
der  Patentanmeldung  die  Erfindung  bereits  benutzt  oder  die 
zu  ihrer  Benutzung  nötigen  Veranstaltungen  getroffen  haben, 
an  der  Weiterausbeutung  des  Gegenstandes  nicht  gehindert 
sind;  sie  rufen  Gründe  der  Billigkeit  und  der  Gesetzeslogik 
an,  nach  denen  diese  Bestimmung  auch  auf  das  Musterschutz- 
gesetz Anwendung  finden  müsse.  Mögen  nun  auch  Billigkeits- 
gründe für  die  Auffassung  der  Beklagten  sprechen,  so  lässt 
sich  für  dieselbe  doch  schon  die  Gesetzeslogik  nicht  anrufen 
und  kann  schon  deswegen  nicht  angenommen  werden,  es  liege 
lediglich  ein  Versehen  vor,  weil  das  Musterschutzgesetz  jünger 
ist  als  das  Patentgesetz;  die  analoge  Anwendung  der  betref- 
fenden Bestimmung  des  Patentgesetzes  auf  das  Musterschutz- 
gesetz würde  daher  eine  unzulässige  Ergänzung,  Erweiterung 
des  Gesetzes  bilden.  Vollends  aber  ergibt  die  Diskussion  des 
Gesetzesentwurfes   in    den    eidgenössischen    Räten,    dass  mit 
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vollem  Bewusstsein  nur  das  hinterlegte  Muster,  dieses  aber 
auch  gegenüber  einem  allfälligen  früheren  Urheber,  der  nicht 
hinterlegt  hat,  geschützt  werden  wollte;  vergi,  einerseits  das 
Votum  Wild  zu  Art.  12  (Stenogr.  Bulletin  S.  113),  anderseits 
das  Votum  Geels  (auf  eine  Anfrage  Islers)  zu  dem  Art.  24, 
das  speziell  auf  den  hier  vorliegenden  Fall  Bezug  nimmt: 
„Nach  Art.  5  sind  die  Muster  nicht  an  sich  geschützt,  sondern 
nur  dann,  wenn  sie  nach  den  Vorschriften  des  Gesetzes  hinter- 
legt worden  sind.  Daraus  folgt,  dass  derjenige,  der  zuerst 
hinterlegt,  zuerst  geschützt  wird  und  einzig  geschützt  bleibt, 
so  lange  nicht  der  Nachweis  geleistet  werden  kann,  dass  der 
Hinterleger  nicht  der  Urheber  ist  oder  das  Muster  nicht  neu 
sei.  In  dem  Falle,  den  Herr  Isler  angeführt  hat,  sind  beide 
unabhängig  von  einander  zur  Erstellung  des  gleichen  Musters 
gelangt  und  derjenige,  welcher  zuerst  hinterlegt,  geniesst  den 
Schutz  des  Gesetzes.  Der  andere,  der  nach  seinem  eigenen, 
aber  nicht  geschützten  Muster  Waren  verfertigt  oder  verkauft, 

kann  am  Weitervertrieb  verhindert ....  w erden "    Wenn 

auch  Gesetze  in  erster  Linie  aus  sich  selber  zu  erklären  sind 
und  den  sogen.  Gesetzesmaterialien,  speziell  den  Beratungen 
in  den  gesetzgebenden  Körperschaften,  nicht  überwiegende  Be- 
deutung für  die  Auslegung  der  Gesetze  beigelegt  werden  soll, 
so  darf  doch  hierauf  namentlich  dann  Bezug  genommen  werden, 
wenn  es  sich  darum  handelt,  zu  ermitteln,  ob  eine  Bestimmung 
aus  einem  andern  Gesetze,  das  eine  ähnliche  Rechtsmaterie 
betrifft,  bewusst  oder  unbewusst  in  ein  neues  Gesetz  nicht 
herübergenommen  worden  ist,  und  wenn  zudem  die  geäus- 
serten Ansichten  so  vollkommen  mit  Wortlaut  und  Tendenz 
des  Gesetzes  übereinstimmen,  wie  es  hier  der  Fall  ist.  (Entsch. 
vom  23.  Mai  1903  i.  S.  Gebr.  Fischer  c.  Gebr.  Dreifuss.) 


57.  Art.  140  Abs.  2  Bundesges.  über  Schuldhetreibuiig  und 
Konkurs  vom  11.  Aprü  1889.  Natur  dieser  Klage.  Eidgenös- 
sisches und  kantonales  Recht. 

L'action  se  qualifie  incontestablement  comme  celle  prévue 
aux  art.  140,  al.  2  et  106  et  107  L  P,  soit  comme  une  action 
en  revendication;  or,  à  cet  égard,  il  faut  se  ranger  à  l'opinion 
de  Jaeger  (ad  art.  107,  note  5,  page  188)  que,  dans  cette 
matière,  le  recours  en  réforme  au  Tribunal  fédéral  n'est  pos- 
sible que  si  la  revendication  exercée  repose  sur  une  disposi- 
tion du  droit  fédéral,  en  d'autres  termes  que  si  le  droit  re- 
vendiqué prend  sa  source  dans  une  disposition  du  droit  fé- 
déral.   Or,  il  ne  peut  être  contesté  que,  toute  la  matière  des 
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droits  réels  immobiliers  demeurant  régie  par  le  droit  cantonal, 
le  droit  hypothécaire  auquel  prétend  le  demandeur  est  unique- 
ment et  exclusivement  du  ressort  du  droit  cantonal.  (Entsch. 
vom  1.  Mai  1903  L  S.  Prodon  c.  Suss-Revaclier.) 


58.  Kolhkation  im  Konkurse.  Verspätete  Konkurseingaben. 
Zulässigkeit  der  Geltendmachung  eines  neuen  rechüiciien  Stand- 
punktes in  der  Klage  auf  Anfechtung  des  Kollokationsplanes. 
Art.  250,  251  B.-Ges.  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs  vom 
11.  April  1889. 

Einer  Konkursgläubigerin,  die  in  der  Konkurseingabe  ein 
Retentionsrecht,  auf  dessen  Bestreitung  durch  die  Konkurs- 
verwaltung hin  aber  in  der  Klage  ein  Pfandrecht  an  gewissen 
Gegenständen  des  Gemeinschuldners  geltend  gemacht  hatte, 
hielt  die  beklagte  Konkursmasse  in  erster  Linie  die  Einrede 
der  Verwirkung  dieses  Standpunktes  entgegen.  Mit  der  ersten 
Instanz  (Appell.-  und  Kass.-Hof  des  Obergerichts  des  Kts.  Bern) 
verwarf  das  Bundesgericht  diese  Einrede,  mit  folgender  Be- 
gründung: 

Diese  Verwirkungseinrede  widerspricht  dem  Geiste  und 
-System  des  Schuld betreibungs-  und  Konkursgesetzes  durchaus. 
Indem  Art.  251  des  Bundesgesetzes  über  Schuldbetreibung  und 
Konkurs  verspätete  —  d.  h.  nach  Ablauf  der  Eingabefrist  ge- 
machte —  Konkurseingaben  keineswegs  ausschliesst,  sondern 
nur  gewisse  Rechtsnachteile  (Tragung  der  durch  die  Verspä- 
tung verursachten  Kosten,  Ausschluss  von  den  Abschlagsver- 
teilungen, die  vor  der  Anmeldung  stattgefunden  haben)  dafür 
festsetzt,  muss  a  fortiori  angenommen  werden,  dass  auch  Er- 
gänzungen und  Abänderungen  der  ursprünglichen  Eingabe  zu- 
lässig sind  (vergi.  Jaeger,  Kommentar  N.  11  zu  Art.  232, 
N.  1  zu  Art.  251,  Art.  219  X.  1  am  Ende).  Das  ist  um  so 
eher  anzunehmen,  als  das  ganze  Prinzip  des  Gesetzes,  in  Ueber- 
einstimmung  mit  der  in  den  Gesetzgebungen  der  Gegenwart 
überall  zum  Durchbruch  gekommenen  Auffassung,  dahin  geht, 
ein  „von  starren  prozessrechtlichen  Formen  freies  Liquidations- 
verfahren" (so  Reichel,  Kommentar  Art.  251  Anm.  2)  zu 
schaffen,  und  als  weder  aus  der  Zulassung  verspäteter,  abge- 
änderter oder  ergänzter  Eingaben,  noch  aus  der  Zuiaasung 
erweiterter  oder  abgeänderter  Begründung  von  Konkurseingaben 
im  darauffolgenden  Kollokationsprozesse  den  übrigen  Gläu- 
bigern oder  der  Konkursmasse  irgendwelche  Nachteile  er- 
wachsen. (Entsch.  vom  20.  Juni  1903  i.  S.  Konkursmasse 
Moser  c.  Kantonalbank  Bern.) 
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59.  Legitimation  eines  einzelnen  Konkursgläubigers  zur 
Weiterziehung  eines  Anfechtungsprozesses,  der  von  der  beklagten 
Konkursmasse  nicht  weiter  geführt  wird.  Art.  260  B.-G.  über 
Schuldbetreibung  und  Konkurs  vom  11.  April  1889.  Bedeutung 
der  „Abtretung";  sie  bezieht  sich  nur  auf  materielle  Vermögens- 
rechte, nicht  auf  prozessuale  Rechte.  Art.  250  eod.  Recht  der 
Konkursgläubiger  zur  Weiter führung  eines  Kollokationsprozesses, 
von  ivelchem  die  Konkursverwaitung  abgestanden  ist.  Recht  zur 
Intervention  im  KoUokationsprozesse  der  Masse. 

Am  30.  März  1901  löste  sich  die  aus  dem  Komplementär 
Ed.  Schädeli  und  dem  Kommanditär  0.  Welti  bestandene  Kom- 
manditgesellschaft Ed.  Schädeli  &  Cie  infolge  Vereinbarung 
der  beiden  Gesellschafter  auf.  Ed.  Schädeli  übernahm  die 
Aktiven  und  Paasiven  der  Gesellschaft.  Die  von  Welti  ein- 
gelegte Kommandite  von  10,000  Fr.  sollte  Schädeli  gemäss 
Vertrag  möglichst  schnell  zurückzahlen.  Zu  diesem  Zwecke 
verkaufte  Schädeli  an  Welti  schon  am  1.  April  1901  das  Eisen- 
warenlager der  aufgelösten  Gesellschaft  für  den  vorläufig  auf 
22,500  Fr.  und  am  18.  April  definitiv  auf  21,310  Fr.  festge- 
setzten Preis,  wobei  die  Kommandite  verrechnet  wurde.  Am 
3.  April  1901  wurde  die  aufgelöste  Gesellschaft  im  Handels- 
register gelöscht.  Gleichzeitig  wurde  aber  unter  der  gleichen 
Firma  eine  neue  Kommanditgesellschaft  eingetragen,  bei  welcher 
Ed.  Schädeli  wieder  Komplementär  und  als  Kommanditär 
E.  Gredig  mit  einer  Kommanditsumme  von  500  Fr.  figurierte. 
Am  16.  April  1901  wurde  auch  diese  Firma  wieder  gelöscht 
mit  dem  Vormerk,  es  habe  Schädeli  die  Aktiven  und  Passiven 
der  Gesellschaft  übernommen.  Am  5.  Mai  1901  wurde  über 
Ed.  Schädeli  infolge  seiner  Insolvenzerklärung  der  Konkurs 
eröffnet.  Zur  Masse  dieses  Konkurses  wurden  auch  diejenigen 
Aktiven  gezogen,  welche  Schädeli  von  der  aufgelösten  Gesell- 
schaft übernommen  hatte.  Am  20.  Mai  1901  wurde  nach- 
träglich auch  noch  über  die  Kommanditgesellschaft  Ed.  Schädeli 
&  Cie  (Schädeli- Welti)  der  Konkurs  eröffnet. 

Die  Konkursmasse  der  Firma  Ed.  Schädeli  &  Cie  (Schä- 
deli-Welti)  stellte  sich  nun  auf  den  Standpunkt,  dass  der  am 
30.  März  1901  abgeschlossene  Auflösungsvertrag  und  die  Ueber- 
tragung  der  Gesellschaftsaktiven  auf  Schädeli  anfechtbar  seien, 
und  sprach  deshalb  im  Privatkonkurs  des  Ed.  Schädeli  sämt- 
liche Aktiven  an,  die  von  der  aufgelösten  Gesellschaft  (Schä- 
deli-Welti)  herrühren.  Eventuell  machte  sie  eine  Forderung 
im  Betrage  des  mutmasslichen  Erlöses  jener  Aktiven  geltend. 
Als  die  Verwaltung  der  Privatkonkursmasse  ihre  Ansprache 
nach  beiden    Richtungen  bestritt,    leitete   sie  gegen   dieselbe 
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Klage    (im  beschleunigten  Verfahren)  ein,    mit    den    Rechts- 
begehren : 

a)  Die  Rechtshandlungen,  kraft  welcher  die  im  Inventar 
des  Auffalls  der  Privatmasse  Ed.  Schädeli  unter  den  No. 
1203—1390  und  1395—1398  figurierenden  Guthaben  auf  den 
Privatmann  Ed.  Schädeli  übergegangen  sind,  sind  als  ungültig 
erklärt  und  es  gehen  deshalb  die  Guthaben  auf  die  Firma 
über  und  sind  ins  Aktivenverzeichnis  der  Firma  aufzunehmen. 

b)  Der  Firmamasse  steht  eine  Forderung  an  die  Privat- 
masse im  Betrage  des  Erlöses,  welchen  die"  Liquidation  der 
als  Aktiven  No.  22—1202  figurierenden  Waren  ergibt,  zu. 

c)  Eventuell,  im  Falle  der  Verwerfung  dei*  ersten  Rechts- 
begehren: Es  steht  der  Firmamasse  eine  Forderung  im  Be- 
trage des  Liquidationsergebnisses  aller  Waren  und  aller  Gut- 
haben, welche  unter  dem  Aktiven-Etat  No.  22—1202,  1203 
bis  1390,  1395—1398  figurieren,  zu. 

Der  Einzelrichter  des  Bezirksgerichts  Zürich  wies  Rechts- 
begehren a  und  b  wegen  Inkompetenz  von  der  Hand,  erklärte 
dagegen  das  dritte  Begehren  für  begründet.  Den  von  der 
Beklagten  hiegegen  gerichteten  Rekurs  wies  die  Appellations- 
kammer des  Obergerichts  ab,  wobei  sie  ausführte,  die  Aktiv- 
legitimation der  Klägerin  sei  gemäss  Art.  285  Ziffer  2  B.-G. 
über  Schuldbetreibung  und  Konkurs  gegeben. 

Gegen  diesen  Entscheid  erklärte  die  Ehefrau  des  E.  Schä- 
deli, die  im  Konkurse  des  letztern  mit  einer  Weiberguts- 
forderung figuriert,  rechtzeitig  die  Berufung  ans  Bundesgericht 
mit  dem  Antrage  auf  gänzliche  Abweisung  der  Klage.  Der 
Berufungseingabe  lag  eine  Erklärung  des  Konkursamtes  Ausser- 
sihl  bei,  dahin  lautend,  es  trete  diese  Behörde  ate  Verwalterin 
der  Konkursmasse  Eduard  Schädeli  der  Ehefrau  Schädeli  das 
Recht  der  Weiterziehung  des  Prozesses  gegen  die  Konkurs- 
masse Ed.  Schädeli  &  Gie  (an  das  Bundesgericht)  und  die 
damit  verbundenen  Rechte  ab.  Die  Berufungsbeklagte  bestritt 
u.  a.  die  Legitimation  der  Frau  Schädeli  zur  Prozessführung, 
und  das  Bundesgericht  schützte  diese  Einwendung,  indem 
es  auf  die  Berufung  wegen  mangelnder  Legitimation  der  Be- 
rufungsklägerin zur  Prozessführung  nicht  eintrat.  Zur  Be- 
gründung wurde  ausgeführt: 

1.  Es  fragt  sich  vor  allem,  ob  der  Frau  Schädeli,  sei  es  ohne 
weiteres  von  Gesetzes  wegen,  sei  es  vermöge  der  ihr  von  der  be- 
klagten Masse  ausgestellten  Cession,  ein  persönliches  Recht  zur 
Berufung  an  das  Bundesgericht  zustehe,  oder  ob  ihr  nicht  die  Le- 
gitimation als  Berufungsklägerin  fehle,  in  welchem  Falle  die  Be- 
rufung von  Amtes  wegen  als  ungültig  von  der  Hand  zu  weisen  wäre. 
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2.  Das  genannte  prozessualische  Parteirecht  lässt  sich 
nun  vorerst  nicht  (worauf  die  Berufungsklägerin  laut  ihrem 
Hinweise  auf  die  produzierte  Cessionsurkunde  in  erster  Linie 
abzustellen  scheint)  aus  Art.  260  B.-G.  herleiten.  Wenn  dieser 
Artikel  die  einzelnen  Gläubiger  berechtigt,  die  Abtretung  der- 
jenigen „Rechtsansprüche"  zu  verlangen,  auf  deren  Geltend- 
machung die  Gesamtheit  der  Gläubiger  verzichtet,  so  ist  vor 
allem  zu  bemerken,  dass  unter  diesen  Rechtsansprüchen  nur 
solche  materieller  Art,  Vermögensrechte,  zu  verstehen  sind. 
Schon  der  Umstand,  dass  Art.  260  im  Abschnitte  über  die 
Verwertung  der  Konkursaktiven  seine  Stelle  gefunden  hat, 
spricht  für  diese  Annahme.  Ihre  Richtigkeit  ergibt  sich  sodami 
namentlich  auch  deutlich  daraus,  dass  Art.  260,  indem  er  ein 
Vorzugsrecht  der  betreffenden  einzelnen  Gläubiger  am  Ergebnis 
der  Geltendmachung  der  abgetretenen  Rechtsansprüche  vor- 
sieht und  von  einer  Ablieferung  des  Ueberschusses  an  die 
Masse  redet,  notwendig  davon  ausgeht,  diese  Rechtsansprüche 
seien  ihrer  Natur  nach  der  Verwertung  fähig,  es  sei  möglich, 
aus  ihnen  einen  zu  verteilenden  Erlös  zu  erzielen.  Diese  Vor- 
aussetzung trifft  aber  nicht  zu  bei  dem  hier  in  Frage  stehenden 
rein  prozessualischen  Rechte  der  Weiterziehung  eines  gericht- 
lichen Urteils  an  eine  obere  Instanz.  Die  Masse  hat  hier  nicht 
etwa  auf  die  weitere  Geltendmachung  eines  von  ihr  erhobenen 
vermögensrechtlichen  Anspruches  verzichtet,  sondern  umgekehrt 
davon  abgesehen,  einen  gegen  sie  eingeklagten  Anspruch  ferner- 
hin zu  bestreiten  (vergi,  auch  Entscheid  des  Bundesgerichtes 
i.  S.  Ptister  c.  Eisenhut,  Bd  XIX,  No.  50,  Erw.  1  S.  306).  Es 
kann  zudem  in  Wirklichkeit  der  einzelne  Gläubiger  kein 
Interesse  daran  haben,  das  Recht  zur  Bestreitung  des  An- 
spruches der  Klägerin  bezw.  zur  Aufrechterhaltung  dieser  Be- 
streitung durch  Weiterziehung  des  Prozesses  an  die  Ober- 
instanz sich  im  Sinne  des  Art.  260  cedieren  zu  lassen  ;  denn 
falls  er  auch  den  Prozess  gewinnen  sollte,  würde  es  ihm  an 
einem  Objekt  fehlen,  durch  dessen  Verwertung  er  sein  Vor- 
zugsrecht gemäss  AI.  2  des  Artikels  auszuüben  vermöchte. 
Das  obsiegende  Urteil  würde  eben  lediglich  die  Nichtexistenz. 
des  eingeklagten  Anspruches  auf  Zulassung  zur  Kollokation 
feststellen. 

Des  ferneren  kann  sich  Frau  Schädeli  für  die  rechtliche 
Gültigkeit  und  Wirksamkeit  des  Aktes,  durch  den  ihr  die 
Konkursverwaltung  das  Recht  der  Berufung  cedierte,  auch  aus 
einem  andern  Grunde  nicht  auf  Art.  260  B.-G.  stützen  :  inso- 
fern nämlich  die  darin  vorgesehene  „Abtretung"  von  Rechts- 
ansprüchen  keine  Cession   des  Anspruches  selbst   im  gesetz- 
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lichen  Sinne  ist,  sondern  ihr  rechtlich  nur  die  Bedeutung  einer 
Bevollmächtigung  zur  Prozeßführung  auf  eigene  Rechnung  und 
Gefahr,  aber  mit  der  Verpflichtung  zur  Rechnungsablage  gegen- 
über der  Masse  zukommt  (vergi.  Entscheid  des  Bundesgerichts 
XIX  No.  47,  Erw.  2,  S.  288;  Jäger,  Kommentar,  Note  3,  S.  405 
zu  Art.  260).  Während  so  die  Berufungsklägerin  aus  Art.  260 
nur  in  der  Stellung  eines  procurator  in  rem  suam,  d.  h.  zwar 
in  ihrem  persönlichen  Interesse,  aber  im  Namen  der  Masse 
hätte  als  Prozesspartei  auftreten  können,  hat  sie  statt  dessen 
die  Weiterziehung  in  eigenem  Namen  und  unter  dem  Titel 
eigenen  Rechtes  hiezu  ergriffen. 

3.  In  zweiter  Linie  ist  zu  prüfen,  ob  die  Legitimation  der 
Frau  Schädeli  zur  selbständigen  Einlegung  der  Berufung  aus 
Art.  250  B.-G.  sich  begründen  lasse,  in  welchem  Artikel  das 
Gesetz  die  für  die  Anfechtung  des  Kollokationsplanes  gegebe- 
nen Rechtsmittel  normieren  will,  speziell  auch  was  die  Frage 
anlangt,  wer  in  jedem  Falle  prozessualisch  als  anfechtungs- 
berechtigte Partei  zu  gelten  habe. 

Es  mag  nun  zuerst  zuzugeben  sein,  dass  Gründe  der 
Billigkeit  und  Zweckmässigkeit  dafür  bestehen,  den  Gläubigern 
einzeln  und  persönlich  die  Befugnis  einzuräumen,  gegen  die 
von  einem  behaupteten  Mitgläubiger  verlangte  Kollokation 
noch  fernerhin  aufzutreten,  nachdem  die  Masse,  als  die  zu- 
nächst zur  Bestreitung  berechtigte  Partei,  auf  die  Weiter- 
führung des  Kollokationsprozesses  verzichtet  hat.  Namentlich 
kann  der  Mangel  einer  solchen  Befugnis  den  Gläubigern  inso- 
fern ungerechtfertigterweise  zum  Nachteil  gereichen,  als  es 
denkbar  ist,  dass  die  Vertretung  der  Masse  die  Aufnahme 
einer  unbegründeten  Konkursforderung  in  den  Plan  zunächst, 
wie  es  ihre  Pflicht  ist,  verweigert,  im  darauffolgenden  Prozess 
aber  leichtfertig  oder  gar  dolos  den  Abstand  erklärt  oder  die 
Ergreifung  gesetzlicher  Rechtsmittel  unterlasse  Hätte  statt 
dessen  die  Masse  schon  von  Anfang  an  von  einer  Bestreitung 
der  betreffenden  Konkursforderung  abgesehen  und  sie  kollo- 
ziert, so  hätte  jedem  Gläubiger  nach  Abs.  2  in  line  des  Ar- 
tikels ein  persönliches  Bestreitungsrecht  zugestanden,  was  den 
Schluss  nahelegt,  dass  ein  derartiges  Recht  der  Gläubiger  auch 
in  jenem  ersteren  Falle  wenigstens  in  der  Form  einer  Befugnis 
zur  Fortsetzung  des  von  der  Masse  aufgegebenen  Prozesses 
anzuerkennen  sei  und  es  nicht  angehe,  hier  die  Gläubiger 
damit  zu  vertrösten,  dass  ihnen  der  Weg  der  Schadensersatz- 
klage nach  Art.  5  B.-G.  gegen  die  fehlbaren  Konkursorgane 
offenstehe.  Von  solchen  Erwägungen  ausgehend,  hat  denn 
auch  das  Bundesgericht  in   dem   bereits  citierten,   dem   vor- 
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liegenden  analogen  Falle  Pfister  c.  Eisenhut  (Bd  XIX  No.  50) 
die  Legitimationsfrage  in  diesem  Sinne  entschieden,  indem  es 
den  Grundsatz  aufstellte,  dass  jedem  einzelnen  Konkursgläu- 
biger gemäss  Art.  250  die  Befugnis  zustehe,  auch  ohne  Cession 
resp.  Ermächtigung  seitens  der  Konkursmasse,  die  von  der 
Masse  aufgegebene  Bestreitung  einer  angemeldeten  Forderung 
aufzunehmen  und  zu  diesem  Zwecke  den  Prozess  auf  eigene 
Rechnung  (mit  der  Wirkung  des  Art.  250  Abs.  3)  fortzusetzen. 

Indessen  hält  diese  Lösung  der  Frage  vor  einer  genauen 
Prüfung  derselben  nicht  Stand,  da  sich  das  genannte  Gläubiger- 
recht weder  herleiten  lässt  aus  dem  Wortlaute  des  Gesetzes 
noch  aus  der  Interpretation  seines  Inhaltes,  letzteres  speziell 
auch  nicht  durch  Kombination  der  in  den  Art.  250  und  260 
zum  Ausdruck  gekommenen  Rechtssätze.  Darüber  ist  des 
nähern  zu  bemerken: 

Hätte  der  Gesetzgeber  die  beanspruchte  Befugnis  den 
einzelnen  Gläubigern  wirklich  einräumen  wollen,  so  würde 
er  wohl,  da  sie  sich  nicht  von  selbst  versteht,  sie  in  einer 
ausdrücklichen  Gesetzesbestimmung  vorgesehen  haben,  wie  er 
das  auch  hinsichtlich  des  Rechtes  auf  Abtretung  von  Rechts- 
ansprüchen im  Sinne  von  Art.  260  getan  hat.  Nun  fehlt  es 
aber  nicht  nur  an  einer  solchen  Bestimmung,  sondern  es  steht 
der  Annahme  einer  dahingehenden,  wenn  auch  nicht  zum 
positiven  Ausdruck  gekommenen  Absicht  des  Gesetzgebers 
zunächst  schon  die  Fassung  des  Art.  250  entgegen.  Dieser 
Artikel  unterscheidet  grundsätzlich  zwischen  zwei  Arten  der 
Anfechtung  des  aufgelegten  Kollokationsplanes  :  derjenigen  bei 
x\bweisung  und  derjenigen  bei  Zulassung  eines  angemeldeten 
Konkursgläubigers,  und  es  erfahren  die  beiden  Fälle  eine  ver- 
schiedene Behandlung  gerade  in  Betreff  der  Frage,  wer  die 
zur  Prozessführung  legitimierten  Parteien  seien  :  Im  Falle  der 
Zulassung  einer  Forderung  wird  jeder  Gläubiger  für  berech- 
tigt erklärt,  als  Kläger  die  gerichtliche  Wegweisung  der  For- 
derung aus  dem  Plane  zu  verlangen.  Im  Falle  der  Abweisung 
dagegen  hat  der  Abgewiesene  nach  dem  bestimmten  Wort- 
laute des  Gesetzes  seine  Klage  auf  Zulassung  nicht  gegen  seine 
einzelnen  Mitgläubiger  zu  richten,  sondern  gegen  die  Masse, 
d.  h.  die  Vertreterin  der  Gesamtgläubigerschaft.  Es  wird 
damit  ermöglicht,  die  Frage  der  Kollokation  des  betreffenden 
Gläubigers  in  einem  einzigen  Prozessverfahren  zur  Entschei- 
dung zu  bringen,  während  diese  Frage  zu  einer  Mehrheit  von 
Prozessen  Veranlassung  geben  müsste,  wenn  der  Abgewiesene 
seine  Klage  gegen  jeden  Gläubiger  einzeln  als  Beklagten  zu 
richten  hätte.     Dieser  spezielle  Grund   hat  bei  der  Beratung 


14fr 

des  Gesetzes  in  der  ständerätlichen  Kommission  dazu  geführt, 
im  Prozesse  mit  dem  auf  Zulassung  oder  bessern  Rang  kla- 
genden Gläubiger  der  Masse  und  ihr  allein  stets  die  Passiv- 
legitimation zuzuerkennen,  entgegen  einem  Antrage,  wonach 
Klagen  auf  Einweisung  in  eine  höhere  Rangklasse  gegen  die 
Gläubiger  einzeln  zu  richten  gewesen  wären  (vergi.  Protokoll 
der  ständerätlichen  Kommission  von  1886,  S.  129,  Vota  Hoff- 
mann und  Ruchonnet).  Zur  gleichen  Auslegung  sieht  man 
eich  gezwungen  durch  das  dritte  Alinea  des  Art.  250,  nament- 
lich durch  die  dieses  Alinea  einleitenden  Worte  :  „Im  letztern 
Falle a  Denn  danach  wird  das  Vorrecht  auf  den  Prozess- 
gewinn den  einzelnen  Gläubigern  nur  dann  eingeräumt,  wenn 
sie  als  Kläger  auf  Wegweisung  eines  andern  aus  dem  Kollo- 
kationsplan geklagt  haben,  wie  ebenfalls  schon  in  den  gesetz- 
gebenden Räten  ausdrücklich  hervorgehoben  worden  ist  (vergi. 
Bericht  der  ständerätlichen  Kommission  vom  13.  November 
1886,  S.  23).  Der  Fall  also,  wo  umgekehrt  die  Klage  auf 
Zulassung  zur  Kollokation  geht,  findet  sich  in  Alinea  3  nicht 
vorgesehen.  Nun  hätte  doch  konsequenterweise  das  Vorrecht 
•auf  den  Prozessgewinn  für  beide  Fälle  gleichmässig  statuiert 
werden  müssen,  sofern  der  Gesetzgeber  überhaupt  willens 
gewesen  wäre,  im  letzterwähnten  dieser  Fälle  den  einzelnen 
Gläubigern  neben  der  Masse,  wenn  auch  nur  in  subsidiärer 
Weise,  Parteirechte  zuzugestehen.  Dass  er  dies  aber  nicht 
wollte,  ergibt  sich  abgesehen  von  dem  schon  Gesagten  nament- 
lich noch  aus  einem  weitern  Grunde:  aus  der  Stellung,  die 
<len  mit  der  Vertretung  der  Masse  betrauten  Organen  zur  Er- 
füllung ihrer  gesetzlichen  Obliegenheiten  zusteht.  Diese  Or- 
gane vertreten,  soweit  ihre  Kompetenzen  reichen,  die  Gläu- 
biger in  ihrer  Gesamtheit,  uti  universi,  und  es  müssen  des- 
halb, —  besondere  gesetzliche  Ausnahmen  vorbehalten  — , 
ihre  Rechtsakte  auch  für  sämtliche  Gläubiger  einzeln,  uti 
singuli,  verbindlich  sein.  Dies  gilt  speziell  auch  von  der  An- 
hebung und  Durchführung  von  Prozessen  seitens  der  Masse, 
worüber  ja  deren  Organe  (Konkursverwaltung  und  eventuell 
Oläubigerausschuss)  ausschliesslich  und  endgültig  zu  entscheiden 
befugt  sind  (vergi.  Art.  237,  Ziffer  3),  im  Gegensatz  zum  Falle 
des  Art.  260,  der  ein  subsidiäres  Recht  des  einzelnen  Gläu- 
bigers zur  Geltendmachung  der  darin  vorgesehenen  Rechts- 
ansprüche statuiert.  Wollte  man  dem  entgegen  einem  jeden 
Konkursgläubiger  die  Befugnis  zugestehen,  den  Prozessabstand, 
den  die  Massevertretung  ausdrücklich  oder  stillschweigend, 
durch  Nichtergreifung  eines  Rechtsmittels,  erklärt,  nachträglich 
wieder  in  Frage  zu  ziehen,  mit  der  Begründung,  es  handle 
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sich  um  einen  die  Gläubiger  für  sich  nicht  bindenden  Verzicht 
auf  ein  prozessualisches  Recht,  so  würde  dies  —  abgesehen 
davon,  dass  eine  „Abtretung"  nach  Art.  260,  wie  erwähnt, 
hier  nicht  Platz  greifen  kann  — ,  zu  der  Konsequenz  führen, 
dass  den  Gläubigem  in  entsprechender  Weise  die  Ausübung 
irgend  welcher  sonstiger  prozessualischer  Rechte  zuzugestehen 
wäre,  z.  B.  die  Befugnis,  ein  von  der  Masse  aufgegebenes  Be- 
weismittel zu  verwerten.  Dadurch  würde  offenbar  die  Ver- 
tretung der  Masse  auf  Schritt  und  Tritt  in  der  Möglichkeit 
freier,  den  Umständen  angepasster  Entschliessung  gehemmt; 
die  einzelnen  Gläubiger  wären  ihr  gleichsam  als  Oberinstanz 
vorgesetzt;  und  eine  ungebührliche  Verschleppung  des  Ver- 
fahrens wäre  die  Folge.  Dass  der  Gesetzgeber  ein  solches 
Successionsrecht  der  Gläubiger  in  die  Parteistellung  der  Masse 
nicht  gewollt  haben  kann,  ergibt  sich  im  fernem  daraus,  dass 
er  es  des  gänzlichen  an  einer  Normierung  seiner  Ausübung 
hat  fehlen  lassen,  namentlich  nirgends  den  zuständigen  Amts- 
stellen zur  Pflicht  gemacht  hat,  den  einzelnen  Gläubigern  von 
dem  zu  Ungunsten  der  Masse  ergangenen  Urteile  bezw.  von 
dem  Verzichte  der  Masse  auf  dessen  Weiterziehung  Kenntnis, 
zu  geben,  welche  Vorkehren  doch  erforderlich  wären,  um  allen 
Gläubigern  gleichmässig  und  unparteiisch  den  Eintritt  in  den 
Prozess  zu  ermöglichen.  Dafür  wäre  auch  die  bloss  fünf  Tage 
betragende  Appellationsfrist  viel  zu  kurz  bemessen  worden. 
Air  das  lässt  darauf  schliessen,  dass  der  Verzicht  der  Masse- 
vertretung auf  Ergreifung  eines  Rechtsmittels  ohne  weiteren 
auch  für  jeden  Gläubiger  verbindlich  sein  soll,  dass  er  das 
nicht  weitergezogene  Urteil  als  rechtskräftig  anzuerkennen  hat. 
Damit  befindet  man  sich  denn  auch  in  Einklang  mit  der  durch 
die  bundesrechtliche  Praxis  bereits  sanktionierten  Auffassung, 
dass,  wenn  die  Masse  als  Beklagte  im  Kollokationsprozesse 
einen  Vergleich  abschliesst  oder  den  eingeklagten  Anspruch 
anerkennt,  auch  die  einzelnen  Gläubiger  daran  gebunden  sind 
(vergi.  Archiv  III,  No.  18;  bundesgerichtliche  Entscheide,  Bd 
XXIV1  Nö.  71,  S.  391).  Wenn  Dispositionsakte  der  Masse 
über  den  im  Streite  liegenden  materiellen  Rechtsanspruch  die 
Gläubiger  binden,  so  ist  nicht  einzusehen,  warum  das  Gleiche 
nicht  auch  bei  der  Verfügung  über  ein  prozessualisches  Recht, 
wie  sie  in  der  Unterlassung  der  Weiterziehung  eines  ergange- 
nen Urteils  liegt,  Geltung  haben  solle. 

4.  Endlich  lässt  sich  die  Befugnis  der  einzelnen  Gläubiger 
zur  Fortsetzung  des  Prozesses  auch  nicht  etwa  damit  begrün- 
den, dass  ihnen  ein  Recht  zur  Intervention  im  Prozesse  zu- 
stehe.    Ein  solches  prozessualisches  Recht  sieht  das  Bundes- 
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gesetz  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs  nicht  vor.  Dieses 
Gesetz  ordnet  aber  das  Rechtsverhältnis  der  einzelnen  Kon- 
kursgläubiger zur  Konkursverwaltung  und  zum  Gläubigeraus- 
8chuss  und  damit  die  Parteirechte  im  Kollokationsprozesse  in 
ausschliesslicher  Weise,  so  dass  allfällige  prozessualische  Be- 
stimmungen der  kantonalen  Gesetzgebung,  auf  welche  sich 
eine  solche  Interventionsbefugnis  stützen  liesse,  hier  nicht  zur 
Anwendung  kommen  können,  und  demgemäss  auch  nicht  Art.  66- 
des  Bundesgesetzes  betr.  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege, welcher  Artikel  sonst  derartige  Bestimmungen  auch  für 
die  bundesgerichtliche  Instanz  vorbehält.  (Entscheid  vom 
22.  Dezember  1902  i.  S.  Schädeli  c.  Konkursmasse  Schädeli 
&  Cie.) 


60.  Art.  260  und  250  Bundesges.  über  Schuldbetreibung 
und  Konkurs  vom  11.  April  1889.  Legitimation  der  einzelnen 
Konkursgläubiger  zur  Anfechtungsklage  gegenüber  einem  andern 
Konkursgläubiger,  dessen  Ansprüche  von  der  Korikursverwaltung 
zugelassen  worden  sind.     Vergi,  dazu  die  vorige  Nr.  59. 

1.  Das  Bundesgericht  hat  in  seinem  Urteile  vom  1.  März. 
1895  i.  S.  Dürsteier  c.  Schweiz.  Volksbank  (Amtl.  Slg  Bd  21 
S.  279  ff.,  8pez.  S.  284  f.,  Erw.  5)  die  Legitimation  der  einzelnen 
Konkursgläubiger,  im  Kollokationsverfahren  die  Anfechtungs- 
klage zu  stellen,  auf  Art.  260  des  Schuldbetreibungs-  und  Kon- 
kursgesetzes gegründet,  indem  in  der  Zulassung  einer  For- 
derung durch  die  Konkursverwaltung  ein  Verzicht  auf  die  An- 
fechtung liege  und  damit  auch  die  stillschweigende  gesetzliche 
Abtretung  des  Anfechtungsanspruches  an  die  einzelnen  Gläu- 
biger gegeben  sei.  Indessen  kann  dieser  Auffassung  bei  näherer 
Prüfung  nicht  beigetreten  werden.  Denn  vorerst  ist  es  un- 
richtig, in  der  Zulassimg  zur  Kollokation  durch  die  Konkurs- 
verwaltung einen  Verzicht  der  Masse  im  Sinne  des  Art.  260* 
des  Schuldbetreibungs-  und  Konkursgesetzes,  die  Anfechtungs- 
klage zu  erheben,  zu  erblicken;  die  Zulassung  durch  die  Kon- 
kursverwaltung bedeutet  nur  einen  Verzicht  dieses  Organes, 
nicht  aber  einen  Verzicht  der  Maase  selbst,  die  im  Gegenteil  — 
durch  das  Organ  der  Gläubigerversammlung  —  die  Zulassung 
und  den  Kollokationsplan  anfechten  kann.  Sodann  kann  Art.  260 
des  Schuldbetreibungs-  und  Konkursgesetzes  überhaupt  keine 
Anwendung  finden  auf  einen  Anspruch  auf  Anfechtung  des 
Kollokationsplanes;  die  Ansprüche,  von  denen  der  genannte 
Artikel  spricht,  müssen  vielmehr  solche  materiell-rechtlicher 
Natur,  Vermögensrechte  sein,  aus  denen  der  einzelne  klagende 
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Gläubiger  Befriedigung  erhalten  kann;  nur  ein  Verzicht  auf 
solche  Ansprüche  ist  in  Art.  260  1.  c.  verstanden.  Die  Zu- 
lassung einer  Forderung  im  Kollokationsplane  nun  bedeutet 
nicht  einen  Verzicht  in  diesem  Sinne,  wie  klar  daraus  erhellt, 
dass  im  Falle  der  Bestreitung  der  Zulassung  nicht  ein  reali- 
sierbares Recht  erstritten,  sondern  bloss  die  Nichtzulassung 
■erreicht  wird  (vergi,  hierüber  des  nähern  den  Entscheid  des 
Bundesgerichts  vom  22.  Dezember  1902  i.  S.  Schädeli  c.  Kon- 
kursmasse Schädeli  &  Cie,  Bl.  f.  zürch.  Rechtspr.  II  Nr.  90, 
s.  o.  Nr.  59). 

2.  Dagegen  folgt  die  Legitimation  der  Klägerin  aus 
Art.  250  1.  c.  Indem  diese  Gesetzesbestimmung  den  einzelnen 
Konkursgläubigern  das  Recht  auf  Anfechtung  des  Kollokations- 
planes und  damit  auf  Bestreitung  der  Zulassimg  eines  andern 
Gläubigers  nach  Bestand  oder  Rang  der  Forderung  gibt,  muss 
sie  dem  bestreitenden  Gläubiger  auch  alle  Anfechtungsgründe 
in  die  Hand  geben,  welche  die  Masse  oder  der  Gemeinschuldner 
dem  zugelassenen  Anspruch  entgegenstellen  können,  da  andern- 
falls die  Anfechtung  des  Kollokationsplanes  unwirksam  wäre. 
Denn  der  einzelne  bestreitende  Gläubiger  und  sein  Prozess- 
gegner stehen  in  keinen  direkten  Rechtsbeziehungen;  diese 
existieren  nur  zwischen  dem  Gläubiger,  dessen  Anspruch  be- 
stritten wird,  einerseits,  dem  Gemeinschuldner  oder  der  Masse 
anderseits.  Indem  nun  das  Gesetz  dem  einzelnen  Gläubiger 
das  Recht  auf  Bestreitung  der  Zulassung  eines  andern  Gläu- 
bigers gibt,  muss  jener  logischerweise  auch  berechtigt  sein, 
alle  Bestreitungsgründe,  die  sich  aus  jenen  Rechtsbeziehungen 
ergeben,  geltend  zu  machen.  Das  ergibt  sich  auch  noch  aus 
folgender  Betrachtung:  Wie  bei  der  Abtretung  der  Ansprüche 
der  Konkursmasse  nach  Art.  260,  klagt  auch  der  den  Kollo- 
kationsplan anfechtende  Gläubiger,  der  die.  Zulassung  eines 
andern  Gläubigers  bestreitet,  nicht  aus  eigenem  Recht,  son- 
dern als  procurator  in  rem  suam,  als  Vertreter  der  Masse, 
wenn  auch  auf  seinen  eigenen  Namen  und  mit  dem  Rechte 
auf  den  Vorerlös  aus  der  weggewiesenen  Forderung  mit  Ein- 
schlu8s  der  Entschädigung  für  das  Prozessrisiko.  Ist  aber  die 
Stellung  des  Gläubigers  gegenüber  der  Feststellung  des  Kollo- 
kationsplanes in  diesem  Sinne  aufzufassen,  so  muss  der  ein- 
zelne Gläubiger  auch  die  Anfechtbarkeit  eines  Rechtsgeschäftes, 
auf  Grund  dessen  ein  anderer  Gläubiger  die  Zulassung  erlangt 
hat,  geltend  machen  können,  ohne  dass  es  hiezu  einer  Ab- 
tretung seitens  der  Masse  bedarf  (vergi.  Jaeger,  Kommentar 
Art.  250  Anm.  9  S.  455).  (Entsch.  vom  23.  Mai  1903  i.  S. 
Bierbrauerei  Uetliberg  c.  Schweiz.  Volksbank  in  Uster.) 
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61 .  Revision  buiidesgerichüicher  Urteile.  Revisionsgrund  des 
Art.  192  Ziffer  1  litt.  c.  B.-Ges.  betreffend  das  Verfahren  in 
bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten  vom  22.  November  1850:  irr- 
tündiche  Würdigmuj  von  Tatsachen.  Damit  ein  Revisionsgrund 
gegeben  sei,  mass  die  irrtümliche  Würdigung  auf  Versehen  be- 
ruhen. 

Der  Beschwerdeführer  ruft  zur  Begründung  seines  Revi- 
sionsbegehrens zu  allen  von  ihm  geltend  geinachten  Revisions- 
gründen Art.  192  Ziff.  1  litt.  c.  eidg.  C.  P.  an,  wonach  die  Re- 
vision dann  zulässig  ist,  „wenn  das  Gericht  in  den  Akten 
liegende  erhebliche  Tatsachen  aus  Versehen  gar  nicht  oder 
auf  irrtümliche  Weise  gewwdigt  hat"  Er  vertritt  die  grund- 
satzliche Auffassung,  diese  Gesetzesbestimmung  sei  dahin  aus- 
zulegen, dass  ein  Revisionsgrund  vorhanden  sei,  wenn  akten- 
kundige erhebliche  Tatsachen  entweder  aus  Versehen  gar  nicht 
gewürdigt  worden  seien,  oder  wenn  sie  auch  ohne  Versehen 
irrtümlich  gewrürdigt  worden  seien;  die  Worte  „aus  Versehen" 
beziehen  sich  also  nur  auf  die  erste  Alternative.  —  Dieser 
Auffassung  kann  nicht  beigestimmt  werden.  Gegen  sie  spricht 
schon  die  Logik  des  Gesetzes:  wird  zu  dem  schwereren  Fehler, 
der  gänzlichen  Nichtwürdigung  aktenkundiger  erheblicher  Tat- 
sachen, ein  Versehen  gefordert,  so  muss  ein  solches  a  fortiori 
auch  zu  dem  geringeren  Fehler,  der  irrtümlichen  Würdigung 
solcher  Tatsachen,  hinzutreten,  damit  ein  Revisionsgrund  vor- 
liege. Allein  auch  das  Wesen  tmd  der  Zweck  des  Rechts- 
mittels der  Revision,  wie  es  in  Art.  192  eidg.  C.  P.  ausgebildet 
ist,  spricht  gegen  die  Auslegung  des  Revisionsklägers.  Die 
Revision  bezwreckt  die  Heilung  eines  nichtigen  Urteils  (Ziff.  1 
1.  c),  die  nochmalige  Prüfung  einer  Streitsache  auf  Grund 
neuer  entscheidender  Beweismittel  (Ziff.  2  1.  c.)  und  die  Auf- 
hebung eines  auf  eine  bestimmte,  näher  umschriebene,  ver- 
brecherische Weise  zustande  gekommenen  Urteils  (Ziff.  3  1.  c). 
Unter  die  Fälle  von  Nichtigkeit  reiht  das  Gesetz  den  Fall 
ein,  dass  das  Gericht  aktenmässige  erhebliche  Tatsachen  aus- 
Versehen  gar  nicht,  oder  auf  irrtümliche  Weise  gewürdigt  hat. 
Schon  aus  dem  Begriffe  der  Nichtigkeit  folgt  nun,  dass  not- 
wendige Voraussetzung  ist  ein  Versehen  des  Gerichtes,  und 
ferner,  dass  unter  der  irrtümlichen  Würdigung  eine  den  Akten 
widersprechende  Würdigung  zu  verstehen  ist;  eine  blosse  irr- 
tümliche Würdigung  der  Akten,  die  einer  unrichtigen  Wür- 
digung gleichkäme,  genügt  nicht,  da  andernfalls  die  Revision 
in  diesem  Punkte  nichts  anderes  wäre,  als  eine  Appellation 
mit  Bezug  auf  die  Würdigung  der  Tatsachen.  (Siehe  Urteile 
des   Bundesgerichts,  Amtl.  Slg  Bd  IV,   S.  635,   XXV,  II.  T.> 
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*s.  748  Erw.  2.)    (Entsch.  vom  9.  Mai  1903  i.  S.  Röthlisberger 
c.  Straub  &  Büchler.) 

62.  Kassationsbeschuerde  in  Civilsachen;  Voraussetzungen 
(Zulässigkeit)  und  Zweck.  Letztinstanzliches  kantonales  Urteil 
Art.  89  ff.  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege 
vom  22.  März  1893. 

1.  Die  Kassationsbeschwerde  an  das  Bundesgericht  in 
Civilsachen  ist  gemäss  Art.  89  Org.-Ges.  zulässig  in  denjenigen 
Rechtsstreitigkeiten,  die  nach  eidgenössischen  Gesetzen  zu  ent- 
scheiden sind,  bei  denen  aber  die  Berufung  nicht  statthaft  ist. 
Letzteres  Erfordernis  trifft  hier  zu.  Eine  weitere  Voraus- 
setzung der  Zulässigkeit  der  Kassationsbeschwerde  ist  sodann, 
dass  diese  sich  gegen  ein  letztinstanzliches  kantonales  Urteil 
richte,  und  zwar  ist  hierunter  nach  feststehender  Praxis  des 
Bundesgerichts  (s.  Urteil  vom  22.  Oktober  1898  i.  S.  Baum 
und  Mosbacher  gegen  Stauber,  Amtl.  Slg  Bd  24,  II.  S.  933 
und  dort  citierte)  und  in  Anlehnung  an  den  französischen  und 
italienischen  Text  des  Gesetzes  ein  Haupturteil,  d.  h.  ein  Ur- 
teil, das  über  den  eingeklagten  Anspruch  selbst  materiell  end- 
gültig entscheidet,  zu  verstehen.  (Vergi.  Urteil  vom  14.  Februar 
1902  i.  S.  Misteli  c.  Ingold,  Amtl.  Slg  Bd  II  28,  S.  176,  Erw.  3, 
Revue  XX  Nr.  51.)  Ein  solches  Urteil  liegt  hier  vor.  Wenn 
auch  die  Rekurskommission  über  eine  Nichtigkeitsbeschwerde 
als  Kassationsinstanz  geurteilt  hat,  so  hat  sie  doch  gemäss 
§  314  st.  gali.  C.  P.  O.  ein  Urteil  in  der  Sache  selbst  gefällt, 
den  Streit  materiell  entschieden,  nicht  nur  die  Zulässigkeit  und 
Begründetheit  des  geltend  gemachten  Rechtsmittels  geprüft. 

2.  Inhalt  und  Zweck  der  Kassationsbeschwerde  nach 
Art.  89  Org.-Ges.  ist,  zu  verhüten,  dass  in  Rechtsstreitigkeiten, 
die  nach  eidgenössischen  Gesetzen  zu  beurteilen  sind,  statt 
des  eidgenössischen  kantonales  oder  ausländisches  Recht  zur 
Anwendung  gelange;  dagegen  nicht,  die  richtige  Anwendung 
des  eidgenössischen  Rechtes  zu  bewirken.  (Vergi.  Urteil  des 
Bundesgerichts  vom  20.  Januar  1894  i.  S.  Bächler  c.  Sutter, 
Amtl.  Slg  Bd  20,  S.  72  f.)  Der  Kassationskläger  hat  daher 
zu  behaupten,  es  liege  insofern  eine  Verletzung  des  eidgenös- 
sischen Rechts  vor,  als  an  dessen  Stelle  kantonales  oder  aus- 
ländisches Recht  zur  Anwendung  gebracht  worden  sei  ;  erweist 
sich  dieser  Angriff  als  begründet,  so  hat  das  Bundesgericht, 
als  Kaasationsinstanz,  das  angefochtene  Urteil  aufzuheben  und 
die  Sache  zu  neuer  Entscheidung  an  das  kantonale  Gericht  zu- 
rückzuweisen. (Entsch.  vom  9.  Mai  1903  i.S.  Rutishauser  c.  Vogt.) 
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B.  Entscheide  kantonaler  Gerichte. 


63.  Bedeutung  der  Schtddanerkennung  nach  schtveizeri- 
$chem  Rechte.     Art.  15  0.  R. 

Zürich.     Urteil  der  Appellationekammer  II  vom  11.  März  1903. 

Frau  B.  stellte  ani  10.  März  1900  zu  Gunsten  der  Frau  K. 
eine  Erklärung  folgenden  Inhalts  aus:  „Die  Unterzeichnete 
anerkennt  hiemit,  der  Frau  Verena  K.  800  Fr.  schuldig  ge- 
worden zu  sein,  und  verspricht,  dieselben  alljährlich  à  4  °/o 
zu  verzinsen  und  auf  erstes  Begehren  zurückzuzahlen. u  Im 
Jahre  1902  betrieb  Frau  K.  die  Frau  B.  auf  Grund  dieses 
Scheines  und  erhielt  gegenüber  dem  erhobenen  Rechtsvorschlag 
Rechtsöffnung.  Die  Betriebene  klagte  dann  auf  Aberkennung 
der  Forderung,  indem  sie  die  Unrichtigkeit  des  Schuldscheins 
behauptete.  Die  II.  Appellationskammer  wies  die  Klage  aber 
mit  folgender  Begründung  ab: 

1.  Was  zunächst  den  Inhalt  der  von  der  Klägerin  am 
10.  März  1900  ausgestellten  Erklärung  anbelangt,  so  handelt 
es  sich  nach  dem  Wortlaut  derselben  um  eine  Schuldanerken- 
nung, insofern  als  nicht  etwa  erst  eine  Schuld  neu  konsti- 
tuiert, sondern  festgestellt  werden  sollte,  dass  der  Beklagten 
gegenüber  der  Klägerin  eine  Forderung  von  800  Fr.,  ver- 
zinslich zu  4  %  und  rückzahlbar  auf  erstes  Begehren,  zustehe. 
Richtig  ist  nun  allerdings,  dass  sich  unter  der  Form  eines 
Schuldbekenntnisses  vielfach  nichts  anderes  als  die  Eingehung 
einer  Schuld  verbirgt,  d.  h.  dass  derjenige,  der  anerkennt, 
einen  gewissen  Betrag  schuldig  geworden  zu  sein,  damit  in 
Wirklichkeit  erst  die  Verpflichtung  übernehmen  will,  eine 
Zahlung  in  der  angegebenen  Höhe  zu  leisten.  Allein  im  Zweifel 
ist  doch  davon  auszugehen,  dass  die  Schuldanerkennung  als 
solche  und  nicht  als  Schuldversprechen  gemeint  gewesen  sei 
(vergi.  Windscheid,  7.  Aufl.  II  S.  772),  und  genügende  Anhalts- 
punkte dafür,  dass  im  vorliegenden  Fall  der  Sinn  des  Scheins 
ein  anderer  gewesen  sei,  sind  in  den  Akten  nicht  enthalten. 
Es  haben  denn  auch  beide  Parteien  übereinstimmend  der  Er- 
klärung vom  10.  März  1900  die  Bedeutung  einer  Schuldaner- 
kennung beigemessen. 

2.  Trifft  die  erwähnte  Auslegung  der  Urkunde  vom 
10.  März  1900  zu,  so  fragt  es  sich  im  weiteren,  ob  es  zur  Gut- 
heissung der  erhobenen  Aberkennungsklage  genüge,  wenn  die 
Klägerin  die  Nichtexistenz  des  in  dem  Schein  bekundeten 
Schuldverhältnisses  nachweist.    Ueber  die  rechtliche  Bedeutung 
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der  Anerkennung  gehen  die  Ansichten  in  der  Doktrin  be- 
kanntlich auseinander,  insofern  als  nach  der  einen  Auffassung 
in  der  betreffenden  —  von  der  Gegenpartei  acceptierten  — 
Erklärung  nur  ein  durch  Gegenbeweis  zu  entkräftendes  Be- 
weismittel, nach  der  andern  dagegen  eine  dem  richterlichen 
Urteile  gleichstehende  Feststellung  von  Tatsachen  oder  Rechts- 
verhältnissen zu  finden  ist.  Das  schweizerische  Recht  ent- 
scheidet die  Frage  nicht  ausdrücklich,  sondern  bestimmt  nur 
in  Art.  15  O.  R.,  daas  das  Fehlen  von  Angaben  bezüglich  des 
Verpflichtungsgrundes  die  Wirkungen  des  Schuldbekenntnisses 
nicht  berühre,  dass  dasselbe  vielmehr  dessenungeachtet  „gültig* 
sei.  Aus  dieser  letzteren  Wendung  muss  nun  aber  geschlossen 
werden,  dass  der  Anerkennungs  ver  trag  nicht  nur  die  Bedeu- 
tung eines  Beweismittels  haben,  sondern  die  Kontrahenten  für 
die  Zukunft  binden  solle,  wie  denn  wohl  auch  die  herrschende 
Meinung  von  der  Natur  des  Anerkennungs  Vertrages  als  einer 
dem  Urteil  gleichstehenden  Feststellung  ausgeht.  Danach  kann 
die  Klägerin  sich  nicht  einfach  darauf  berufen,  dass  die  von 
ihr  ausgestellte  Schuldanerkennung  den  wahren  Verhältnissen 
nicht  entsprochen  habe,  sondern  sie  müsste  dartun,  dass  ein 
die  Wirksamkeit  des  Anerkennungsvertrages  ausschliessender 
Willensmangel  vorgelegen  habe  (vergi.  Seufferts  Archiv  49, 
Nr.  93).  (Blätter  für  zörch.  Rechtsprechung  II,  S.  181  f.) 


64.  Haftbarkeit  des  Geschäftsherrn  für  den  von  seinem 
Angestellten  in  Ausübung  geschäftlicher  Verrichtungen  verur- 
sachten Schaden.    Art.  62  0.  R. 

Aargau.  Urteil  des  Obergerichts  vom  20.  November  1900  i.  S. 
Kümmerli  c.  Hauri. 

Der  Metzgerknecht  im  Dienste  des  Beklagten  Hauri  über- 
fuhr mit  seinem  Velociped  den  Kläger  und  verletzte  ihn 
schwer.  Der  Kläger  begründete  seinen  gegen  Hauri  erhobenen 
Schadenersatzanspruch  damit,  dass  der  Knecht  im  Auftrage 
des  Beklagten  Wurstwaren  in  das  Restaurant  zum  Feld- 
schlössli  habe  bringen  müssen  und  behufs  schnellerer  Dienst- 
verrichtung sich  des  Fahrrades  bedient  habe,  somit  die  Ver- 
letzung in  Ausübung  geschäftlicher  Verrichtungen  erfolgt  sei. 
Dies  bestritt  der  Beklagte,  weil  sein  Knecht  damals  frei  ge- 
habt habe,  zu  seinem  Vergnügen  auf  dem  Rade  gefahren  sei, 
das  er  nie  zu  geschäftlichen  Ausgängen  verwende,  und  das 
Körbchen  mit  den  Würsten  freiwillig,  ohne  Wissen  des  Dienst- 
herrn, mitgenommen  habe,  somit  Art.  62  nicht  zutreffe.  Das 
Bezirksgericht  Rh.  wies  die  Klage  auch  aus  diesem  Grunde 
ab,  das  Obergericht  dagegen  erklärte  sie  als  begründet. 
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Motive:  Nicht  darauf  kommt  es  an,  ob  der  Knecht  frei 
hatte,  sondern  ob  er  tatsächlich  im  Dienste  stand  und  eine 
geschäftliche  Verrichtung  für  seinen  Dienstherrn  besorgte.  Dies 
war  nach  der  eigenen  Darstellung  des  Beklagten  der  Fall. 
Auch  die  weitere  Einwendung  ist  unerheblich,  dass  der  Knecht 
den  Ausgang  zu  dem  Kunden  ohne  Wissen  des  Beklagten  be- 
sorgt habe.  Der  Beklagte  mag  über  die  Dienste  seiner  Ar- 
beiter nach  seinem  Belieben  verfügen:  sobald  sie  mit  oder 
ohne  Auftrag  und  Wissen  des  Geschäftsherrn  dienstliche,  d.  h. 
geschäftliche  Verrichtungen  besorgen,  so  erscheinen  sie  gegen- 
über Dritten  und  im  Sinne  des  Art.  62  O.  R.  als  Arbeiter, 
die  im  Dienste  und  unter  der  Verantwortlichkeit  des  Geschäfts- 
herrn handeln.  Es  muss  auch  angenommen  werden,  dass  der 
Knecht  das  Velo  zu  geschäftlichen  Ausgängen  benutzen  durfte. 
Der  Beklagte  hat  wenigstens  nicht  behauptet,  dass  er  dem 
Knechte  verboten  habe,  das  Rad  zu  benutzen.  Ob  das  Rad 
dem  Meister  oder  dem  Knechte  gehörte,  ist  unerheblich. 

(Vierteljahreachr.  f.  aarg.  Rechtsprechung,  II  S.  106  ff.) 


65.  Haftpflicht  des  Gebäudeeigentümers.  Begriff  der  fehkr- 
Jiaften  Anlage.    Art.  67  0.  R. 

Baselstadt*  Urteil  des  Appellationegerichts  vom  16.  Juli  1903 
i.  S.  Witwe  Keller  e.  Burckhardt  und  Schaub. 

Georg  Keller  bezog  eine  ihm  von  G.  Burckhardt  als  Haus- 
eigentümer vermietete  Wohnung,  in  der  das  Badezimmer  noch 
nicht  eingerichtet  war.  Die  Herstellung  desselben  erfolgte  so- 
dann durch  den  von  Burckhardt  hiemit  beauftragten  Spengler 
Schaub.  Am  19.  Oktober  1902,  einem  Sonnabend,  war  die 
Arbeit  bis  an  die  noch  fehlenden  Abzugrohre  fertig,  welche 
die  unverbrannten  Gase  aus  dem  Badofen  nach  dem  Kamin 
ableiten  sollten.  Der  Mieter  Keller  bereitete  sich  am  gleichen 
Abend  ein  Bad,  angeblich,  weil  ihm  gesagt  worden  sei,  man 
könne  jetzt  schon  baden.  Nach  einiger  Zeit  fand  man  ihn 
erstickt,  der  Tod  war  durch  Kohlenoxydvergiftung  eingetreten 
und  das  Kohlenoxyd  war  mangels  des  Abzugrohres  in  den 
Badraum  ausgetreten.  Die  Witwe  des  Verunglückten  klagte 
gegen  den  Hauseigentümer  gestützt  auf  Art.  67  0.  R.  eine 
Entschädigung  von  Fr.  21,031.  90  für  sich  und  ihre  Kinder 
ein.  Der  Beklagte  verkündete  dem  Schaub  den  Streit  mit 
gleichzeitiger  Regressklage,  das  Civilgericht  verurteilte  den 
Beklagten  gemäss  Art.  67  zur  Bezahlung  von  Fr.  12,000  an 
die  Klägerin  und  zugleich  regressweise  den  Streitberufenen 
zu  Ersatz  dieser  Summe  an  den  Beklagten.  Der  Streitberufene 
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Schaub  appellierte  gegen  dieses  Urteil,  nicht  aber  der  Beklagte, 
lieber  die  daraus  entstehende  prozessualische  Frage  und  über 
die  der  materiellen  Haftpflicht  äusserte  sich  das  Appellations- 
gericht folgendermassen,  woraus  es  zu  der  Abweisung  der 
Klage  auch  gegenüber  dem  Beklagten  gelangte. 

Der  Appellant  Schaub  hat  gestützt  auf  §  25  C.  P.  0.  in 
erster  Linie  die  Abänderung  des  erstinstanzlichen  Urteils  in 
seinem  vollständigen  Umfang,  also  auch  in  seiner  Wirkung 
gegen  den  Beklagten  beantragt.  Die  Klagpartei  hat  dies  als 
unstatthaft  angefochten,  weil  der  Beklagte  nicht  appelliert  und 
auch  den  Rechtsgrund,  aus  dem  die  Verurteilung  des  Be- 
klagten erfolgte,  schon  vor  erster  Instanz  nicht  beanstandet 
habe.  Der  Beklagte  selbst  äussert  sich  darüber  dahin,  er  habe 
nicht  nötig  gehabt  zu  appellieren,  da  durch  die  Appellation 
des  Streitberufenen  ohnedies  schon  das  ganze  Urteil  wieder 
in  Zweifel  gezogen  worden  sei,  er  (der  Beklagte)  aber  durch 
dies  Urteil,  das  den  Streitberufenen  in  vollem  Mass  regress- 
pflichtig  erklärt  habe,  nicht  beschwert  sei.  In  dieser  Hinsicht 
ist  zu  sagen:  der  Streitberufene  hat  zweifellos  durch  seine 
Appellation  das  erstinstanzliche  Urteil  auch  in  Hinsicht  auf 
die  Beurteilung  des  Beklagten  der  Prüfung  des  Appellations- 
gerichts miterstellt,  er  ist  dazu  selbst  gegen  den  Willen  des 
Litisdenunzianten  (des  heutigen  Beklagten)  berechtigt,  weil  die 
Verurteilung  des  Beklagten  für  seine  Regresspflicht  präjudi- 
zierlich  sein  kann.  §  25  C.  P.  O.  gewährt  dem  Streitberufenen 
die  Befugnis  zur  Appellation  auch  für  den  Fall,  dass  über 
dessen  Regresspflicht  nicht  entschieden  worden  ist.  Daraus 
folgt  unzweifelhaft,  dass  die  vom  Streitberufenen  eingelegte 
Appellation  auch  zu  Gunsten  des  Beklagten  wirkt.  Das  Appel- 
lationsgericht hat  daher  zunächst  die  Frage  zu  prüfen,  ob  der 
Beklagte  der  Klagpartei  aus  dem  entstandenen  Unglück  schaden- 
ersatzpflichtig ist. 

Diese  Schadenersatzpflicht  müsste  sich  entweder  aus  dem 
Mietverhältnis  oder  aus  Art.  67  oder  50  O.  R.  ergeben.  Aus 
dem  Mietvertrag  kann  keine  Haftpflicht  des  Beklagten  her- 
geleitet werden.  Aus  demselben  ergibt  sich,  dass  der  Ver- 
mieter (Beklagter)  verpflichtet  war,  die  Badeeinrichtung  dem 
Mieter  fertig  hergestellt  zum  Gebrauch  zu  übergeben,  und 
dass  er,  falls  er  diese  Verpflichtung  nicht  rechtzeitig  erfüllte, 
für  den  Nachteil,  den  der  Mieter  aus  der  Unmöglichkeit  der 
Benutzung  erlitt,  haftbar  wurde.  Aber  um  derartiges  handelt 
es  sich  nicht.  Es  fragt  sich  vielmehr,  ob  der  verunglückte 
Mieter  durch  den  Vermieter  direkt  oder  indirekt  veranlasst 
worden  ist,  die  nicht   fertiggestellte  Badeeinrichtung  zu  be- 
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nutzen,  ob  also  den  Hauseigentümer  und  Vermieter  ein  Ver- 
schulden an  der  verfrühten  Benutzung  trifft.  Dies  liegt  nicht 
innerhalb  des  Vertragsgebietes,  sondern  ist  eine  Frage  delik- 
tischer Natur.  Höchstens  könnte  es  Vertragselement  sein, 
wenn  der  Beklagte  durch  seine  eigenen  Angestellten  und  Ar- 
beiter dem  verunglückten  Mieter  die  Einrichtung  als  zur  Be- 
nützung geeignet  zur  Verfügung  gestellt  hätte.  In  diesem  Falle 
könnte  nach  Art.  115  O.  R.  von  kontraktlichem  Verschulden 
und  kontraktlicher  Haftpflicht  die  Rede  sein.  Aber  da  dieser 
Artikel  115  bloss  die  Haftbarkeit  für  Familienglieder,  eigene 
Angestellte  und  Arbeiter  kennt  und  dieser  Fall  nicht  vor- 
liegt, indem  der  Beklagte  weder  persönlich  noch  durch  Ver- 
mittlung seiner  Arbeiter  irgend  welche  Weisung  gegeben  hat, 
sondern  nach  übereinstimmender  Aussage  der  Parteien  alles, 
was  gesprochen  oder  nicht  gesprochen  worden  ist,  nur  den 
Streitberufenen  resp.  seine  Arbeiter  angeht,  so  ist  aus  dem 
Mietvertrag  keine  kontraktliche  Haftpflicht  des  Beklagten  zu 
deduzieren. 

Aber  auch  aus  Art.  67  O.  R.  kann  keine  Haftpflicht  des 
Beklagten  abgeleitet  werden.  Die  Voraussetzungen  dieses  Ar- 
tikels sind  nicht  vorhanden.  Das  Werk  hat  weder  infolge 
mangelhafter  Unterhaltung  noch  wegen  fehlerhafter  Anlage 
oder  Herstellung  den  Schaden  bewirkt.  Es  ist  festgestellt, 
dass  die  Arbeit  tadellos  wrar.  Aber  sie  war  noch  nicht  voll- 
endet. Und  das  Werk  ist  schadenbringend  geworden  nicht 
durch  fehlerhafte  Anlage  oder  Ausführung,  sondern  durch  zu 
frühe  Benutzung.  Dass  der  Hauseigentümer  hiezu  in  keiner 
Weise  Veranlassung  gegeben  hat,  steht  fest.  Nur  unter  solcher 
Voraussetzung  könnte  er  aber  aus  Art.  50  haftbar  gemacht 
werden. 

Es  ist  somit  der  Beklagte  von  der  Klage  freizusprechen. 
Damit  ist  aber  auch  der  Regressanspruch  des  Beklagten  gegen* 
standslos  geworden  und  die  Verurteilung  des  Streitberufenen 
zur  Schadloshaltung  des  Beklagten  hinfällig.  Die  Haftbarkeit 
des  Streitberufenen  ist  daher  heute  gar  nicht  zu  untersuchen. 
Unvorgegriffen  bleibt  damit  einer  allfälligen  Klage  der  heute 
abgewiesenen  Kläger  gegen  den  P.  Schaub,  sofern  sie  aus 
dessen  schuldhaftem  Verhalten  eine  Pflicht  zu  Ersatz  des 
Schadens  herleiten  und  zu  begründen  vermögen.  Heute  ist 
über  die  Schuld  des  Schaub  nicht  zu  entscheiden,  weil  zwischen 
ihm  und  der  Klagpartei  kein  Prozess  besteht. 

(Direkte  Mitteilung.) 
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66.    Verjährung.     Begriff  des  Ausdrucks  „Kleinverkauf 
von  Waren"  im  Sinne  von  Art  147  Ziffer  3  0.  R. 

Schaff  hausen.    Urteil  des  Obergerichts  vom  7.  März  1902. 

Eingeklagt  wird  der  Kaufpreis  für  einen  an  den  Beklagten, 
der  von  Profession  Küfer  ist  und  eine  Wirtschaft  betreibt, 
gelieferten  Baum  Bretter.  Der  Beklagte  schützt  die  Einrede 
der  Verjährung  von  fünf  Jahren  vor,  da  es  sich  um  Klein- 
verkauf handle;  der  Kläger  bestreitet  dies:  unter  Klein  verkauf 
sei  nicht  der  Detailverkauf  schlechthin  im  Gegensatz  zum 
Engrosverkauf  zu  verstehen,  sondern  der  Verkauf,  wie  er  sich 
zwischen  dem  Kleinkrämer  und  dem  Publikum  abspiele  ;  darum 
handle  es  sich  in  casu  nicht,  weil  der  Verkäufer  ein  Sägerei- 
besitzer und  der  Käufer  ein  Küfer  sei,  der  die  Bretter  zur 
Verarbeitung  für  den  Weiterverkauf  der  verfertigten  Ware 
oder  auf  Bestellung  gebraucht  habe. 

Beide  Instanzen  Messen  die  Verjährungseinrede  gut.  Die 
zweite  Instanz  führt  aus: 

Es  ist  vorab  zu  bemerken,  dass  weder  der  Wertbetrag 
der  Ware  noch  die  Person  der  Parteien  für  die  Beurteilung 
des  Begriffes  „Kleinverkauf  von  Waren"  im  Sinne  des  Art.  147 
Ziff.  3  O.  R.  ausschlaggebend  sein  kann:  Die  in  Frage  stehende 
Gesetzesstelle  spricht  nicht  von  einem  zwischen  Nichtkaufleuten 
und  Kaufleuten  abgeschlossenen  Verkaufe,  sondern  schlechthin 
vom  Kleinverkauf,  so  dass  jede  Gattung  von  Personen  als 
Kontrahenten  in  Betracht  kommen  können.  Das  Kriterium 
kann  deshalb  einzig  in  der  Natur  des  einzelnen  Geschäftes 
liegen  und  zwar  kommt  hiebei  der  Satz  zur  Geltung,  dass 
der  Kleinverkauf  da  vorhanden  ist,  wo  Handel  mit  Waren 
für  den  täglichen  Gebrauch  getrieben  wird.  Dies  und  nichts 
anderes  ist  der  Sinn  des  Wortlautes  der  fraglichen  Bestim- 
mung im  Texte  aller  drei  Landessprachen.  Namentlich  der 
französische  Text,  welcher  entsprechend  unter  die  fünfjährige 
Verjährung  fallend  nennt:  „les  actions  des  marchands  en  dé- 
tail pour  leurs  fournitures,"  und  der  italienische,  welcher  von: 
„vendita  di  merci  al  minuto"  spricht,  Ist  in  dieser  Beziehung 
bezeichnend.  Es  wird  sich  demnach,  wenn  ein  Fall  vorliegt, 
der  auf  die  Voraussetzungen  der  Ziffer  3  von  Art.  147  O.  R. 
zu  prüfen  ist,  fragen,  ob  der  Käufer  in  der  Lage  ist,  Waren 
der  bezeichneten  Art  zum  vorübergehenden  täglichen  Gebrauch 
kaufen  zu  müssen,  und  ob  der  Verkäufer  Geschäfte  mit  der- 
artigen Käufern  gewohnheitsmässig  oder  gelegentlich  abzu- 
schliessen  pflegt.  Wird  diese  Frage  speziell  mit  Bezug  auf 
den  vorliegenden  Fall  gestellt,  so  kann  die  ursprünglich  ge- 
stellte Frage,   ob  Kleinverkauf  im  Sinne  des  Gesetzes  vor- 
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liege,  nur  bejahend  beantwortet  werden:  dass  der  verstorbene 
Gatte  der  Klägerin  als  Säger  gelegentlich  Holzwaren  in  klei- 
neren Partien  zum  täglichen  Gebrauch  verkaufte,  ist  nicht 
bestritten.  Andererseits  geht  aus  dem  Vorbringen  beider  Par- 
teien hervor,  dass  es  sich  nur  um  einen  Kauf  zum  Zwecke 
der  Deckung  eines  direkten  eigenen  Bedürfnisses  des  Käufers 
handeln  kann,  welcher  als  Küfer  Holzwaren  der  erwähnten 
Art  (Bretter)  zur  Verarbeitung  nach  Bedarf  zu  verwenden 
pflegt.  Der  in  Frage  stehende  Kauf  muss  also  in  der  Tat  als 
ein  Kleinverkauf  von  Waren  im  gesetzlichen  Sinne  taxiert 
werden. 

(Amtsbericht  des  Obergerichts  des  Kts.  Schaff  hausen  von  1902,  S.  62  ff.) 


67.  Bail.  Obligation  du  locataire  à  garnir  les  locaux 
hués  de  meubles?  Art  294  C.O. 

Genève.  Jugement  da  Tribunal  de  première  instance  du  6  juin 
1902  (confirmé  par  la  Cour  le  20  novembre  1902)  d.  1.  c.  dame  Perrin  c. 
Kochat. 

Dame  Perrin,  propriétaire,  demande  que  Rochat,  son 
fermier,  soit  condamné  à  placer  dans  les  locaux  à  lui  loués 
autant  de  meubles  nécessaires  qu'il  en  faut  pour  garantir  le 
payement  du  loyer.  Elle  base  cette  demande  sur  l'art.  294  C.  O. 
Subsidiairement,  elle  offre  de  prouver  que  les  meubles  qui 
garnissent  les  locaux  sont  insuffisants.  Le  défendeur  conclut 
au  déboutement  de  la  demanderesse,  ce  que  le  Tribunal  a 
prononcé. 

Motifs:  L'art.  294  C.  0.,  ni  aucune  autre  disposition  de 
ce  code,  n'oblige  le  locataire  à  garnir  les  locaux  de  meubles 
suffisants  pour  garantir  le  payement  du  loyer. 

La  disposition  de  l'art.  1752  C.  civ.  français  n'a  pas  été 
transcrite  dans  la  loi  suisse. 

La  demanderesse  ne  prétend  pas,  d'autre  part,  que  la 
«convention  passée  entre  elle  et  le  défendeur  oblige  ce  dernier 
à  garnir  de  meubles  les  locaux  loués.  Si,  comme  l'expose  la 
demanderesse,  son  fermier  a  enlevé  de  ces  locaux  divers 
meubles  qu'il  y  avait  apportés,  c'est  à  une  demande  de  ré- 
intégration qu'elle  devait  recourir  pour  faire  maintenir  son 
droit  de  rétention  sur  ces  objets. 

En  vertu  de  son  droit  de  rétention,  le  bailleur  peut  con- 
traindre le  locataire  qui  veut  déménager  ou  emporter  les 
choses  garnissant  les  lieux  loués,  à  y  laisser  autant  de  meubles 
qu'il  est  nécessaire  pour  sa  garantie,  mais  ce  droit  n'implique 
pas  celui  d'obliger  le  locataire  à  remplacer  les  objets  emportés 
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dont  la  réintégration   n'a  pas  été  requise  conformément  à  la 
loi  sur  la  poursuite.  (La  Semaine  judiciaire,  XXV  p.  &04  s.) 


68.  Verletzung  des  Markenrechts.  Bundesgesetz  über  den 
Schutz  der  Fabrik-  und  Handelsmarken  vom  26,  September  1890r 
Art,  24  f. 

HU  Güllen.    Urteil  des  Kantonagerichte  vom  25.  Janaar  1902. 

Ein  Ladeninhaber  verkaufte  aus  einer  grossen,  auf  dein 
Ladentisch  stehenden  Maggiflasche  Nervin  und  füllte  es  in  die 
von  den  Kunden  mitgebrachten  kleinen  Original-Maggifläsch- 
chen.  Die  Fabrik  von  Maggis  Nahrungsmitteln  A.  G.  in  Kenipt- 
thal  verklagte  ihn  deshalb  und  verlangte  Fr.  543.  45  als 
Schadenersatz.  Das  Kantonsgericht  sprach  ihr  400  Fr.  zu. 
Es  führt  aus:  Der  Beklagte  hat  Art.  24  lit.  c.  des  Marken- 
schutzgesetzes verletzt,  indem  er  als  Kaufmann  seine  zum 
Verkauf  bestimmte  Ware  mit  einer  falschen  Marke  versehen 
und  so  feilgeboten  hat;  eine  solche  Handlung  ist  geeignet,  bei 
der  Kundschaft  einen  Irrtum  über  die  Herkunft  der  betreffen- 
den Ware  zu  erwecken.  Nach  Art.  25  des  Markenschuty,- 
gesetzes  ist  eine  Entschädigung  zuzusprechen,  wenn  die  Ver- 
letzung des  Markenrechtes  vorsätzlich  oder  fahrlässig  be- 
gangen wurde.  Da  der  Beklagte  von  der  Klägerin  schon 
gewarnt  war,  nicht  „Nervin"  für  „Maggi"  zu  verkaufen,  und 
da  er  bewTusst  zweierlei  Suppenwürze  feilhielt,  war  es  seine 
Pflicht,  die  nötigen  Vorkehren  zu  treffen,  dass  nicht  die  feil- 
gebotenen Suppenwürzen  mit  einer  unrichtigen  Marke  be- 
zeichnet seien.  Der  Beklagte  hat  sich  weder  über  die  Er- 
füllung dieser  Pflicht  ausgewiesen  noch  darzutun  vermocht, 
wie  er  dazu  kam,  Nervin  in  einer  Maggiflasche  feilzubieten. 
Es  ist  deshalb  die  Markenrechtsverletzung  auf  ein  mindestens 
fahrlässiges  Verhalten  des  Beklagten  zurückzuführen. 

(Entsch.  des  Kantonsgerichts  des  KU.  8t.  Gallen  i.  J.  1902,  S.  11  f.) 


I.  Alphabetisches  Sachregister. 


Abtretung  eines  Nachwährschaftsanspruchs,  Erfordernis  der  Schrift- 
lichkeit, Nr.  28;  künftig  verfallender  Mietzinse,  Nr.  43; 
von  Rechtsansprüchen  durch  die  Konkursmasse  an  Konkurs- 
gläubiger, Bedentang,  Nr.  59. 

Abtretung  von  Privatrechten,  s.  Expropriation. 

Aftermieter,  dessen  Illaten  unter  das  Retentionsrecht  des  Ver- 
mieters fallend?  Nr.  29. 

Aktiengesellschaft,  Anfechtung  eines  statutenwidrigen  Beschlusses 
der  Generalversammlung,  Nr.  53. 

Aktivlegitimation  zur  Klage  auf  Schadenersatz  wegen  Ausweisung 
aus  dem  Kanton,  Nr.  23.     S.  auch  Legitimation. 

Amortisation,  s.  Anlagekosten. 

Anerkennung,  s.  Schuldanerkennung. 

Anfechtung  von  Vertragen,  ob  den  Gläubigern  zustehend?  Nr.  5; 
des  Kollokationsplanes,  Nr.  58. 

Anfechtungsklage,  Zweck,  Nr.  40;  Verhältnis  zum  Kollokations- 
plan, Nr.  40;  gegen  Lastenverzeichnisse  bei  Liegenschafts- 
versteigerung, Voraussetzung,  Verletzung  eidgenössischen 
Rechts,  Nr.  57;  von  Konkursgläubigern  gegen  admittierte 
Konkursgläubiger,  Nr.  60. 

Anfechtungsprozes8,  von  der  Konkursmasse  fallen  gelassen,  wiefern 
von  einem  einzelnen  Konkursgläubiger  weiterziehbar?  Nr.  59. 

Anlagekosten  von  Verbindungsgeleisen,  Verzinsung  und  Amortisation 
durch  die  Mitbenutzenden,  Nr.  9. 

Anwalt,  Haftpflicht  für  schlechte  Prozessführung,  Nr.  15. 

Anwendbarkeit  des  eidgenössischen  Rechts  auf  Verjährung  von 
Forderungen,  die  gegen  die  Erben  geltend  gemacht  werden, 
Nr.  6;  auf  Lehrlingsvertrag,  Nr.  19;  auf  Handlungsfähigkeit, 
Nr.  31;  betreffend  Aufhebung  eines  Lebensversicherungs- 
vertrages, Nr.  34;  auf  die  Frage,  welche  Gegenstände  dem 
Mietretentionsrechte  unterliegen,  Nr.  52. 
zeitliche  des  eidgenössischen  Rechts,  Nr.  34. 

Arbeiterversicherung,  Kollektiv- Unfall- Versicherung  und  Haftpflicht- 
Versicherung,  Verhältnis  beider,  Nr.  26. 

Architekt,  Schadenersatz  für  Ueberschreitung  des  Voranschlags,  Nr.  24. 
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Serafang  an  das  Bundesgericht,  Zulässigkeit  gegen  Kontumaz- 
urteile? Nr.  1  ;  Form  and  Präzisierung  der  B.,  Nr.  2,  3;  gegen 
Ehescheidungsurteile,  auch  bei  noch  nicht  erfolgtem  Entscheide 
über  die  vermögensrechtlichen  Folgen,  Nr.  4. 

Beurkundung,  schriftliche,  bei  Abtretung,  Nr.  28. 

Beweislast  bei  Eigentumserwerb  an  Mobilien,  Nr.  7. 

Cession,  s.  Abtretung. 

Concurrence  déloyale,  durch  Gebrauch  einer  an  sich  zulässigen 
Firma?  Nr.  25;    durch  Gebrauch  einer  Geschäftsbezeichnung. 

Nr.  33. 

Dienstvertrag,    des    Architekten    über    Ausarbeitung    eines    Bau- 
projektes, Nr.  24. 
Dividende,  Recht  der  Aktionäre  darauf,  Nr.  53. 

Ehescheidung,  Verhältnis  von  Art.  45  und  47  B.-Ges.  ;  Gründe 
der  E.,  Nr.  22. 

Ehescheidungsurteil  ohne  Entscheid  über  die  Vermögensfolgen, 
dennoch  durch  Berufung  an  das  Bundesgericht  weiterziehbar, 
Nr.  4. 

Eidgenössisches  Recht,  s.  Anwendbarkeit. 

Eigentumserwerb  an  Mobilien,  Beweislast,  Nr.  7;  Voraussetzung 
des  Art.  205  0.  R.  Erwerb  infolge  Vertrags,  Nr.  45. 

Eigentumsübergang  an  Inhaberpapieren,  durch  Einräumung  aus- 
schliesslicher Verfügung,  Nr.  44. 

Eigenwechsel,  Verjährung,  Nr.  30. 

Eisenbahnen,  Haftpflicht,  beiderseitiges  Verschulden,  Nr.  27. 

Entschädigung  für  die  Mitbenützung  von  Verbindungsgeleisen,  Nr.  9. 

Erfindungspatente,  Begriff  der  Neuheit,  Nr.  36;  patentfähige  Er- 
findung, Umfang,  Nr.  55. 

Ersteigerer  einer  Liegenschaft,  Nichthaltung  des  Kaufs,  Schaden- 
ersatz, Nr.  38. 

Expropriation,  Totalabnahme  einer  Liegenschaft  statt  Teilung,  Ver- 
kehrswertermittlung, Nr.  20;  rechtliche  Veränderungen  nach 
der  Planauflage,  Arglist  des  Expropriaten,  Nr.  21;  Ver- 
rechnung von  Vorteilen  und  Nachteilen,  Nr.  54. 

Fabrikhaftpflicht,  haftpflichtige  Person  bei  Verkauf  des  Geschäfts, 
Nr.  37;  Tod  des  Verunglückten  nach  gefälltem  kantonalem 
Entscheide,  Berufung  an  das  B.-Gericht,  Nr.  8. 

Fabrik-  und  Handelsmarken,  Nr.  35,  68. 

Fahrnis,  Eigentumserwerb  nach  Art.  205  0.  R.  nur  infolge  Ver- 
trags, Nr.  45;  Beweislast,  Nr.  7. 

Firma,  Unterscheidbarkeit  zweier  Finnen,  Nr.  25. 
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Fixgeschäft,  verzögerter  Rücktritt,  Folgen,  Nr.  47. 

Form  und  Präzisierung  der  Berufung  an  das  B.-Gericht,  Nr.  2,  3. 

Freizeichen  oder  Marke?  Nr.  35. 

Qesch&fteherr,  Haftpflicht  für  seine  Angestellten,  Nr.  10,  64. 
«Gesellschaft,   Wechselfonunlar   derselben,   vom   Direktor  für  eine 

persönliche  Schuld  ausgefüllt,  Nr.  18. 
Gesellschaftsschuld,  Geltendmachung  gegen  den  Gesellschafter  vor 

beendigter  Liquidation,  Nr.  49. 
-Glaube,  guter,  bei  Eigentumserwerb,  Beweislast,  Nr.  7. 

Haftpflicht  des  Geschäftsherrn  für  Verschulden  der  Angestellten, 
Nr.  10,  64;  des  Advokaten  aus  Prozessfuhrung,  Nr/ 15; 
des  Hauseigentümers  für  Schaden  aus  fehlerhafter  Anlage, 
Nr.  65;  der  Eisenbahnen,  beiderseitiges  Verschulden,  Nr.  27; 
aus  Fabrikbetrieb,  haftpflichtige  Person  wer?  Nr.  37.  S.  auch 
Schadenersatz. 

Haftpflichtversicherung,  s.  Versicherung. 

Handlungsfähigkeit,  auch  betr.  Liegenschaftskauf  unter  eidg.  Recht 
stehend,  Nr.  31. 

Hinterlegung  auswärtiger  Patentschriften  bei  Erfindungspatenten, 
Nr.  36. 

Hypothekargläubiger,  klaglos  gegen  den  Ersteigerer  einer  Liegen- 
schaft, der  den  Kauf  nicht  hält,  Nr.  38. 

Individualrecht,  an  einer  Geschäftsbezeichnung,  Nr.  33. 
Inhaber-  oder  Legitimationspapier  ?  (Gutschein  auf  Sparkasse)  Nr.  16. 
Intervention  eines  Konkursgläubigers  im  Kollokationsprozesse  der 

Masse,  Nr.  59. 
Irrtum   über  die  Eigenschaften  einer  Sache,   wesentlicher  Irrtum? 

Nr.  32. 
Irrtümliche  Würdigung  von  Tatsachen,   wann  Retentionsgrund  bie 

bundesgerichtlichen  Urteilen?  Nr.  61. 

Kartell,  ob  unsittlicher  Vertrag?  Nr.  42. 

Juissationsbeschwerde  an  das  B.-Gericht  in  Civilsachen,  Voraus- 
setzungen, Nr.  62. 

Kauf,  Annahmeweigerung  für  das  Ganze  bei  Lieferung  einer 
grösseren  Partie  als  bestellt,  Nr.  12;  eines  Geschäfts  nach 
Eintritt  eines  Unfalls,  Uebergang  der  Haftpflicht  auf  den 
Käufer?  Nr.  37  ;  Fixgeschäft,  Folgen  verzögerten  Rücktritts, 
Nr.  47;  Einfluss  des  Konkurses  des  Käufers  auf  dessen 
Pflicht  zur  Zahlung  des  Kaufpreises,  Nr.  39. 

Kaufvertrag,  wesentliche  Punkte,  Nr.  51. 

Kleinverkauf,  Begriff  (bei  Verjährung),  Nr.  66. 
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Kollokationsplan,  dessen  Nichtanfechtung  schliesst  die  Anfechtungs- 
klage nicht  ans,  Nr.  40. 

Kollokationsprozess,  Aufnahme  durch  einen  Gläubiger  bei  Abstand 
der  Masse,  Nr.  59. 

Kompetenz  des  B.-Gerichts  betr.  Ehescheidungssachen,  Nr.  4;  betr. 
Mitbenützung  von  Verbindungsgeleisen,  Nr.  9. 

Konkurs,  Einfluss  auf  Zahlungspflicht  des  konkursiten  Käufers 
einer  Ware,  Nr.  39. 

Konkurseingabe,  verspätete,  Zulässigkeit,  Nr.  58. 

Konkursgläubiger,  Berechtigung  anstatt  der  Konkursverwaltung 
einen  Anfechtungsprozess  weiterzuziehen,  Nr.  59  ;  Berechtigung 
zur  Weiterziehung  eines  Kollokationsprozesses,  Nr.  59. 

Kontumazurteile,  Zulässigkeit  der  Berufung  an  das  Bundesgericht,, 
Nr.  t. 

Lebensversicherung,  Nichtzahlung  der  Prämie,  Wirkung,  Anwend- 
barkeit eidg.  Rechts,  Nr.  34. 

Legitimation  eines  einzelnen  Konkursgläubigers  zur  Weiterziehung 
eines  von  der  Konkursmasse  fallen  gelassenen  Anfechtungs- 
prozesses, Nr.  59  ;  zur  Aufnahme  eines  Kollokationsprozesses, 
Nr.  59;  zur  Intervention  in  einem  Prozesse  der  Masse, 
Nr.  59;  zur  Anfechtungsklage  gegenüber  andern  Konkurs- 
gläubigern, Nr.  60. 

Légitimations-  oder  Inhaberpapier?  (Gutschein  auf  Sparkasse)  Nr.  16. 

Lehrlingsverhältnis,  wiefern  eidg.  Rechte  unterstehend,  Nr.  19. 

Harke  oder  Freizeichen?  Nr.  35. 

Markenrecht,  Verletzung,  Fahrlässigkeit,  Nr.  68. 

Miete,  Bereithalten  des  Lokals  durch  den  Vermieter  trotz  eigener 

Benutzung,   Nr.  14;  Pflicht  des  Mieters  zur  Möblierung  des 

Mietlokals?  Nr.  67. 
Mietvertrag,  Aufhebung  ohne  Mahnung,  Nr.  48. 
Mietzinse,  künftig  verfallende,  wiefern  abtretbar?  Nr.  43. 
Mitbenützungsrecht  an  Verbindungsgeleisen,   Natur  dieses  Rechts, 

Nr.  9. 
Muster  und  Modelle,  gewerbliche,  Begriff  des  Musters,  Neuheit,  Nr.  56. 

Jfachlassvertrag,  Einfluss  auf  die  persönlichen  Forderungsrechte 
und  das  Pfandrecht  eines  Gläubigers,  Nr.  41. 

Nachwährschaftsansprucb,  Abtretung,  Nr.  28. 

Naturalobligation,  infeige  Nachlassvertrags?  Nr.  41. 

Neuheit,  Begriff  bei  Erfindungspatenten,  Nr.  36;  Erfordernisse,  Nr.  56. 

Nichtanmeldung  eines  pfandversicherten  Forderungsteiles  im  Nach- 
lassverfahren, Folgen,  Nr.  41. 

Notorietät  bei  Erfindnngspatenten,  Nr.  36. 
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Pacht,  Verpachtung  einer  Mauer  für  Reklamenmalerei,  Nr.  13. 

Partial-  oder  Totalexpropriation?  Nr.  20. 

Pfandversicherter  Teil  einer  Forderung,  Nichtanmeldnng  im  Nach- 
lassverfahren,  Folgen,  Nr.  41. 

Phantasie-  oder  Sachbezeichnung,  bei  Wortmarken,  Nr.  3ö. 

Planauflage  bei  Expropriation,  rechtliche  Veränderungen  nach  der- 
selben, Nr.  21. 

Priorität  der  Hinterlegung  eines  Musters,  Nr.  66. 

Recht,  eidg.,  s.  Anwendbarkeit. 

Rechts-  und  Tatfrage  bei  Expropriation,  Nr.  20. 

Rechtsvorschlag,  trotz  Schuldanerkennung,  Nr.  17. 

Retentionsrecht,  an  was  für  Gegenständen  möglich?  Nr.  46;  de» 
Vermieters,  an  Illaten  des  Aftermieters,  Nr.  29;  welche 
Gegenstände  ergreifend?  nach  eidg.  R.  zu  ermitteln,  Nr.  52. 

Revision  bundesgerichtlicher  Urteile,  Revisionsgrund,  Nr.  61. 

Rücktrittserklärung,  bei  Miete,  laut  Vertrag  unnötig,  Nr.  48. 

Sachfirma,  Nr.  25. 

Sach-  oder  Phantasiebezeichnung,  bei  Wortmarken,  Nr  35. 

Schadenersatz,  für  Verschulden  von  Angestellten,  Nr.  10,  64  ;  des 
Advokaten,  Nr.  15;  des  Hauseigentümers,  Nr.  65;  des  Archi- 
tekten f ur  Ueberschreitung  des  Voranschlags,  Nr.  24;  des  den 
Kauf  nicht  haltenden  Ersteigerers,  Nr.  38  ;  wegen  Ausweisung 
aus  dem  Kanton,  Nr.  23.     S.  auch  Haftpflicht. 

Schmerzengeld,  Klage  darauf,  Nr.  23. 

Schuldanerkennung,  Bedeutung  nach  Schweiz.  Recht,  Nr.  63  ;  neben 
Rechtsvorschlag,  Nr.  17. 

Schuldübernahme,  kumulative  oder  privative?  Nr.  11. 

Sparkassengutschein,    Légitimations-  oder  Inhaberpapier?  Nr.  16. 

Tat-  und  Rechtsfrage,  bei  Expropriation,  Nr.  20. 

Tod  eines  Haftpflichtklägers  im  Berufungstermin,   Folgen,   Nr.  8. 

Total-  oder  Partialexpropriation  ?  Nr.  20. 

Uebernahme  der  Haftpflichtschuld  durch  den  Käufer  des  haft- 
pflichtigen Geschäfts,  Nr.  37. 

Unfallversicherung,  s.  Versicherung. 

Unmöglichkeit  der  Leistung,  Widerspruch  des  Miteigentümers  einer 
Scheidemauer  gegen  deren  Bemalung  mit  Reklamen,  Nr.  13. 

Unsittlicher  Vertrag,  ob  in  einem  Kartell  liegend?  Nr.  42. 

Urheberrecht,  artistisches,   Originalität  der  Reproduktion,  Nr.  50» 

Verbindungsgeleise,  Mitbenützung,  Entschädigung,  Nr.  9. 
Vererblichkeit  einer  Schadenersatzklage  wegen  Ausweisung  aus  dem 
Kanton,  Nr.  23. 
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Verfahren  zur  Herstellung  von  Gegenständen,  wiefern  patentierbar, 
Nr.  55. 

Verfügungsgewalt,  ausschliessliche,  zu  Eigentumsübertragung  er- 
forderlich, Nr.  44. 

Verjährung,  Stillstand,  bei  Forderungen  gegen  Erben  eidg.  oder 
kantonales  Recht?  Nr.  6;  Begriff  von  Kleinverkauf,  Nr.  66. 
S.  auch  Wechselverjährung. 

Verkehrswert  einer  Liegenschaft,  Ermittlung  bei  Expropriation,  Nr.  20. 

Vermieter,  s.  Retentionsrecht. 

Verschulden,  beiderseitiges,  bei  Eisenbahnunfall,  Nr.  27. 

Versicherung,  des  Lehrlings  gegen  Unfälle,  wiefern  unter  eidg.  Rechte 
stehend?  Nr.  19;  der  Arbeiter,  Verhältnis  von  Kollektiv- 
unfall-Versicherung und  Haftpflicht- Versicherung  zu  einander, 
Nr.  26.     S.  auch  Lebensversicherung. 

Verträge,  Anfechtbarkeit  durch  die  Gläubiger  einer  Partei?  Nr.  5. 

Verzinsung,  s.  Anlagekosten. 

Wechsel,  ausgestellt  vom  Direktor  einer  Gesellschaft  auf  dem 
Wechselformular,  persönliche  oder  Gesellschaftsschuld?  Nr.  18. 

Wechselverjährung,  bei  Eigenwechsel  nicht  bedingt  von  der  Ver- 
jährung gegen  den  Indossanten,  Nr.  30. 

Wesentliche  Punkte  eines  Vertrags,  Einigung  darüber,  Nr.  51. 

Wettbewerb,  s.  Concurrence. 

Wortmarke,  Sach-  oder  Phantasiebezeichnung?  Nr.  35. 

Zeitliche  Herrschaft  der  Rechtsnormen,  Nr.  34. 


IL  Gesetzesregister. 


L  Obligationenrecht. 

Art 

1,  2           Nr.  51. 

Art. 

146 

Nr.  6, 

» 

15                ,    63. 

» 

147 

»    66. 

» 

17                 „    42. 

» 

153 

.    6. 

» 

21                 ,    32. 

n 

184 

,    16.  28 

» 

50                 „    23.  25.    33. 

71 

200 

.    44. 

» 

52,  54,  55   „    23. 

Ji 

205 

,    7.  45. 

» 

62                 ,    10.  64. 

9 

224 

,    46. 

li 

67                 ,    65. 

» 

229 

»    51. 

9 

110,  116     ,    24. 

7» 

234 

»    47. 

» 

123               ,    48. 

» 

274 

,    13. 

fi 

145               ,    13. 

11 

279 

n     14. 
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rt 

281   Nr.  13. 

Art.  585 

Nr.  11. 

» 

287    ,  48. 

,  629,  631 

,  M. 

V 

294    ,  29. 

52. 

67. 

,  804,  805 

.  30. 

1» 

295    ,  29. 

,  846 

*    16. 

TI 

348    „  24. 

,  8^6 

,  25. 

V 

392  ff.  „  15. 

„  882,  896 

,  34. 

» 

564    ,  49. 

IL  Bundesgesetz  betreffend  die  persönliche  Handlungsfähig- 
keit, vom  22.  Juni  1881. 
Nr.  31. 

ITI.  Bundesgesetz  betreffend  Feststellung  und  Beurkundung 
des  Civästands  und  die  Ehe,  vom  24.  Dezember  1874. 
Art.  45  ff.  Nr.  4,  22. 

IV.  Bundesgesetz  über  die  Verbindlichkeit  zu  Abtretung  von 
Privatrechten,  vom  1.  Mai  1850. 
Art.  3     Nr.  20.  54. 
,4       ,20. 
.    23     ,    21. 

V.  Bundesgesetz  betreffend  das   Urheberrecht  an   Werken 
der  Literatur  und  Kumt,  vom  23.  April  1883. 
Art.  1  f.  Nr.  50. 

VL  Bundesgesetz  betreffend  den   Schutz   der   Fabrik-  und 
Handelsmarken,  vom  26.  September  1890. 
Art.  1     Nr.  35. 
,    24     ,    68. 

VII.  Bundesgesetz   betreffend  die  gewerblichen  Muster   und 
Modelle,  vom  30.  März  1900. 
Art.  2,  5,  12  Nr.  56. 

Vili.  Bundesgesetz  betreffend  die  Erfindungspatente,  vom  29.  Juni 
1888/23.  März  1893. 

Nr.  36.     Art.  1  Nr.  55. 

IX.  Bundesgesetz  betreffend  die  Rechtsverhältnisse  der  Ver- 
bindungsgeleise, vom  19.  Dezember  1874. 
Art.  1,  Nr.  9. 

X.  Bundesgesetz  betreffend  die  Haftpflicht  der  Eisenbahn- 
und  Dampfschiffahrt-Unternehmungen  bei  Tötungen  und 
Verletzungen,  vom  1.  Juli  1875. 
Art.  2  Nr.  27. 
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XL  Bundesgesetz  betreffend  die  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb, 
vom  25.  Juni  1881. 

Nr.  37.     Art.  6  Nr.  8. 

XII.  Bundesgesetz  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs,  vom 
11.  April  1889. 


Art.  69,  76 

Nr.  17. 

Art.  247            Nr.  40. 

.    HO 

»    57. 

„    250              „    40,  68—60. 

.    1« 

.    38. 

,    251              ,    58. 

»    182 

,    1«. 

,    260             ,    59.  60. 

,    207 

»    23. 

„    285  ff.          ,    40. 

»    211 

,    39. 

„    305,  311     ,    41. 

XIII.  Bundesgesetz 

Ober  die 

Organisation  der  BundesrechU- 

pflege,  vom  22.  März  1873. 

Art.  06  Nr. 

1.  4.  19. 

Art.  80  Nr.  8. 

»    57     , 

8.  19. 

,    81     ,    37. 

,   67     , 

2.  3. 

,    89     ,    62. 

XIV.  Bundesgesetz  über  das  Verfahren  bei  dem  Bundesgerichte 
in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten,  vom  22.  November 
1850. 

Art.  192  Nr.  61. 


III.  Kantonale  Entscheide  nach  Kantonen 
geordnet. 

Zürich.  —  Nr.  11  (Schuldübernahme).  —  Nr.  14a  (Art.  279 
0.  E.).  —  Nr.  29  (Art.  294  f.  0.  R.).  —  Nr.  42  (Art.  17 
0.  E.).  —  Nr.  63  (Art.  15  0.  E.). 

Bern.  —  Nr.  12  (Kauf).  —  Nr.  30  (Art.  804  f.  0.  E.).  —  Nr.  49 
(Art.  564  0.  E). 

Luzern.  —  Nr.  15  (Art.  392  ff.  0.  R.).  —  Nr.  31  (B.-G.  betr. 
die  persönliche  Handlungsfähigkeit). 

GlaruS.  —  Nr.  10  (Art.  62  0.  E). 

Freiburg.  —  Nr.  28  (Art.  184  0.  E). 

Solothurn.  —  Nr.  47  (Art.  234  0.  E). 

Bflgelstadt  —  Nr.  14*  (Art.  279  0.  E).  —  Nr.  43  (Cession).  — 
Nr.  65  (Art.  67  0.  E). 

Schaffhausen.  —  Nr.  66  (Art.  147  0.  E.). 
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St.  Gallen.  —  Nr.  44  (Art.  200  0.  R.).  —  Nr.  68  (Markenrecht). 

Aargau.  —  Nr.  16  (Art.  184,  846  0.  R.).  —  Nr.  45  (Art.  205 
0.  R.).  —  Nr.  64  (Art.  62  0.  R.). 

Vaud.  —  Nr.  46  (Art.  224  C.  0.). 

Genève.  —  Nr.  13  (Art.  145,  274,  281  C.  0.).  —  Nr.  17  (Art.  69, 
75  Loi  P.  et  F.).  —  Nr.  18  (Art.  182  Loi  P.  et  F.).  — 
Nr.  48  (Art.  123,  287  C.  0.).  —  Nr.  50  (Droit  d'auteur).  — 
Nr.  67  (Art  294  C.  0.). 
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Grundsätzliche  Entscheide  des  Bundesgerichts. 


1.  Civürechtsstreitigkeit.  Art.  48  Ziffer  2  (u.  4)  Bundes- 
gesetzes über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März 
1893.  Klage  gegen  die  Eidgenossenschaft  wegen  Verursachung 
von  Schaden  durch  militärische  Schiessübungen.  Verwaltungs- 
reglement  für  die  eidgenössische  Armee  vom  27.  März  1886, 
Art.  280  ff. 

Die  Société  pour  l'exploitation  des  hôtels  et  eaux  ther- 
males de  Lavey-le8-Bains,  welche  in  Lavey  teils  auf  eigenem, 
teils  auf  vom  Kanton  Waadt  gepachtetem  Lande  ihre  Hotels 
mit  Bädern  betreibt,  hat  vor  Bundesgericht  gegen  den  Kanton 
Waadt  und  gegen  die  Eidgenossenschaft  Klage  erhoben  gemäss 
Art.  48  Ziffer  2  und  4  Bundesgesetzes  über  Organisation  der 
Bundesrechtspflege,  gestützt  darauf,  dass  sie  durch  die  Schiess- 
übungen der  Festungsartillerie  von  Savatan  und  Dailly  in 
ihrem  Betriebe  schwer  geschädigt  und  in  ihrem  Eigentum  und 
ihrem  Pachtbesitze  erheblich  gestört  werde.  Soweit  die  Klage 
gegen  den  Kanton  Waadt  gerichtet  ist,  stützt  sie  sicli  auf  den 
zwischen  ihm  und  der  Klägerin  abgeschlossenen  Pachtvertrag; 
soweit  sie  gegen  die  Eidgenossenschaft  geht,  verlangt  sie 
Schadenersatz  gestützt  auf  Art.  50  0.  R.,  die  Grundsätze  über 
das  Nachbarrecht  oder  diejenigen  über  die  Entschädigungs- 
pflicht des  Staates  für  Schaden,  den  er  Privaten  in  erlaubter 
Ausübung  der  ihm  zustehenden  Rechte  verursacht.  Die  Eid- 
genossenschaft hat  der  Klage  vorab  die  Einrede  der  Inkom- 
petenz des  Bundesgerichts  entgegengehalten,  mit  der  Begrün- 
dung, es  handle  sich  nicht  um  eine  Civürechtsstreitigkeit,  even- 
tuell unterstehe  die  Streitigkeit  einer  besonderen  Gerichtsbar- 
keit. Das  Bundesgericht  hat  diese  Einrede  verworfen.  In  seinem 
Urteile  stellt  es  zunächst  fest,  dass  die  Klägerin  keineswegs 
die  Untersagung  der  Schiessübungen  verlange,  die  das  Bundes- 
gericht nicht  aussprechen  könnte,  und  dass  die  Frage  der  Be- 
rechtigung und  gesetzlichen  Erlaubtheit  jener  Hebungen  nicht 
im  Streite  stehe.    Das  Urteil  führt  im  Anschlüsse  hieran  aus: 

Le  caractère  de  droit  public  de  l'acte  gouvernemental 
d'où  procèdent  les  exercices  de  tir  indiqués  comme  étant  la 
cause  du  dommage  invoqué  par  la  Société  de  Lavey,  n'étant 


ainsi  point  déterminant  pour  la  solution  de  la  question  de 
savoir  de  quelle  nature  est  la  demande,  de  droit  public  ou 
de  droit  civil,  il  faut  rechercher  le  véritable  critère  devant 
servir  dans  l'examen  de  cette  question.  Ce  critère  se  trouve 
indiqué  dans  la  jurisprudence  du  Tribunal  fédéral  qui,  d'une 
façon  constante,  a  admis  que  ce  qui  était  décisif  dans  cette 
question,  c'était  la  nature  même  de  la  réclamation  faisant 
l'objet  du  procès,  et  que  la  nature  de  cette  réclamation  devait 
être  recherchée  dans  les  conclusions  de  la  demande  et  dans 
les  faits  et  motifs  de  droit  invoqués  à  l'appui;  il  ne  suffit 
naturellement  pas,  pour  fonder  la  compétence  du  Tribunal 
fédéral,  que  le  demandeur  qualifie  de  privé  le  droit  dont  il 
réclame  la  reconnaissance;  si  ce  droit,  malgré  la  qualification 
qui  lui  est  donnée  par  le  demandeur,  ressortit  en  réalité  au 
droit  public,  le  Tribunal  fédéral  sera  incompétent;  —  d'autre 
part,  il  n'y  a  pas  lieu  d'examiner  à  propos  de  la  question  de 
compétence,  si  l'exposé  de  faits  présenté  par  le  demandeur 
est  effectivement  exact,  non  plus  que  de  rechercher  si,  de  cet 
exposé  de  faits,  et  selon  les  règles  du  droit  privé,  découle 
réellement  le  droit  allégué  par  le  demandeur;  ce  sont  là  des 
questions  de  fond  qui  n'ont  point  à  être  discutées  dans  la 
procédure  incidente  sur  la  question  de  compétence  ou  d'in- 
compétence; pour  cette  dernière  question,  le  Tribunal  n'a  pas 
à  se  préoccuper  d'autre  chose  que  de  savoir  si  l'état  de  faits 
allégué  et  de  droit  invoqué  par  le  demandeur  sont  du  domaine 
du  droit  public  ou  de  celui  du  droit  privé. 

(Folgt  Ausführung,  dass  die  Klagbegehren  und  ihre  recht- 
liche und  tatsächliche  Begründung  sich  auf  Civilrecht  stützen.) 

Zur  zweiten  Einrede  bemerkt  das  Urteil: 

En  second  lieu,  la  Confédération  a  soutenu  qu'en  admet- 
tant même  que  l'action  de  la  Société  de  Lavey  fût  de  nature 
civile,  cette  action  échapperait  à  la  compétence  du  Tribunal 
fédéral,  parce  que  le  Règlement  d'administration  pour  l'armée 
suisse,  du  27  mars  1885,  avait  institué  pour  ce  genre  de  con- 
testations une  juridiction  et  une  procédure  spéciales.  La  Con- 
fédération prétend  que  le  présent  litige  doit  être  traité  et 
liquidé  suivant  les  art.  280  et  suivants  du  dit  Règlement 

Pour  résoudre  cette  question,  l'on  doit  tout  d'abord  exa- 
miner quelles  sont  les  prescriptions  des  art.  280  et  suivants 
du  Règlement  d'administration.  L'art.  280  prévoit  d'une  ma- 
nière générale  l'obligation  pour  l'Administration  de  payer  tout 
dommage  causé  à  la  propriété  publique  ou  privée  par 
l'exécution  d'ordres  militaires.  L'art.  281  interdit  aux 
troupes  d'entrer  ou  de  pénétrer,  au  cours  de  leurs  exercices, 


sur  un  certain  nombre  de  terrains  et  cultures  déterminés. 
Aux  termes  de  l'art.  282,  les  habitants  des  contrées  dont  le 
territoire  doit  être  utilisé  pour  les  grandes  manœuvres  et 
les  concentrations  de  troupes,  doivent  être  invités  à 
tempe  à  rentrer  leurs  récoltes.  L'art.  283  remet  l'évaluation 
des  dommages  causés  à  la  propriété  à  une  commission  de  deux 
experts,  dont  un  nommé  par  l'Administration  militaire,  et 
Tau  tre  par  les  autorités  communales,  s'il  s'agit  de  cours 
d'instruction  de  peu  de  durée,  ou  par  le  gouvernement 
cantonal,  s'il  s'agit  de  grandes  manœuvres.  L'art.  289 
fixe  la  procédure  à  suivre  par  les  experts  et  leur  prescrit  de 
liquider  et  payer  immédiatement  toutes  les  indemnités 
pouvant  être  réglées  à  l'amiable,  de  poursuivre  sans  délai 
leurs  opérations  après  que  les  troupes  ont  quitté  le  terrain 
des  manœuvres  et  de  terminer  la  liquidation  et  le  paiement 
de  toutes  les  indemnités  dans  un  délai  de  8  h  15  jours. 
L'art.  298  dispose  que  les  Commissions  d'expertise  fixent  dé- 
finitivement les  indemnités  à  allouer  pour  les  dommages 
qui  résultent  des  manœuvres  en  temps  de  paix;  un  recours 
au  Tribunal  fédéral  n'est  possible  que  pour  les  dommages- 
intérêts  dus  ensuite  de  pertes  subies  en  temps  de  guerre. 
L'art.  290,  enfin,  n'admet  que  les  réclamations  formulées  au 
plus  tard  dans  le  délai  de  cinq  jours,  dès  la  fin  des  ma- 
nœuvres, ou  dans  un  délai  ultérieur  de  cinq  jours  si  le  pro- 
priétaire lésé  établit  qu'il  n'a  pas  eu  connaissance  plus  tôt  du 
dommage  causé  à  son  immeuble  ou  à  ses  récoltes. 

Sans  entrer  dans  l'examen  de  la  question  de  savoir  quelle 
est  la  force  exécutoire  de  ce  Règlement,  celui-ci  n'ayant,  bien 
qu'approuvé  par  un  arrêté  fédéral,  pas  été  édicté  sous  la  forme 
de  loi  ou  d'arrêté  avec  la  clause  référendaire  ou  celle  d'ur- 
gence, —  il  faut  reconnaître  que  le  champ  d'application  du 
dit  Règlement  doit  se  restreindre  aux  dommages  que  ce  der- 
nier vise  expressément. 

Or,  des  dispositions  susrappelées  de  ce  Règlement,  il  pa- 
raît ressortir  avec  évidence  que  celui-ci  ne  s'applique  qu'à  des 
troubles  et  dommages  passagers  ou  occasionnels  résultant  de 
manœuvres  ou  d'exercices  déterminés,  qu'à  des  dommages 
plutôt  immédiats  et  tangibles,  affectant  essentiellement  les  pro- 
priétés et  les  récoltes.  Le  dit  Règlement  suppose  en  outre 
que  l'Administration  militaire,  soit  la  Confédération,  ne  con- 
teste pas,  en  principe,  l'obligation  où  elle  se  trouve  d'indem- 
niser les  propriétaires  lésés. 

Cela  se  déduit  soit  des  termes  même  dont  le  Règlement 
se  sert  pour  désigner  les  dommages  dont  l'Administration  doit 


la  réparation,  soit  de  la  procédure  spéciale  qu'il  institue  pour 
la  solution  des  réclamations  fondées  sur  ces  dommages;  cette 
procédure,  en  effet,  comporte  des  délais  pouvant  bien  s'ac- 
corder avec  la  simple  évaluation  d'un  dommage  pour  lequel 
l'Administration  reconnaît  en  principe  sa  responsabilité,  maia 
ne  pouvant  guère  se  concilier  avec  un  véritable  procès  dans- 
lequel  la  Confédération  contesterait  tout  à  la  fois  et  l'existence 
même  et  la  cause  du  dommage,  et  le  principe  de  sa  respon- 
sabilité. 

Mais,  en  l'espèce,  la  Société  de  Lavey  allègue  non  pas- 
un  dommage  matériel,  concret,  direct,  aux  objets  de  sa  pro- 
priété ou  de  son  bail,  mais  un  dommage  d'ordre  en  quelque 
sorte  abstrait,  immatériel,  indirect,  résultant,  d'une  part,  du 
danger  que  présentent  les  exercices  de  tir  à  Savatan  et  à 
Dailly  et  les  projectiles  passant  au-dessus  de  Lavey  ou  éclatant 
à  proximité  immédiate  des  établissements  des  Bains,  —  d'autre 
part,  de  la  frayeur  que  ces  exercices  inspirent  aux  baigneurs* 
et  qui  engage  ceux-ci  à  quitter  Lavey  plus  tôt  qu'ils  ne  pen- 
saient ou  à  n'y  plus  revenir.  La  demanderesse  allègue  non 
pas  un  dommage  passager  et  transitoire,  mais  un  préjudice 
durable,  permanent;  non  pas  un  dommage  occasionnel,  causé 
par  exemple  par  le  passage  d'une  troupe  en  manœuvre,  mai& 
un  préjudice  continuel  provenant  du  voisinage  d'installations* 
militaires  établies  à  demeure.  —  Enfin,  la  Confédération  con- 
teste et  le  dommage  lui-même,  et,  dans  l'éventualité  où  ce 
dommage  viendrait  à  être  prouvé,  l'obligation  pour  elle  d'en 
indemniser  la  demanderesse. 

La  prétention  de  la  Confédération  de  soumettre  la  pré- 
sente contestation  à  la  commission  d'estimation  et  à  la  pro- 
cédure sommaire  prévues  par  le  Règlement  d'administration 
pour  l'armée  suisse,  ne  se  justifie  donc  en  aucune  façon. 
(Entsch.  vom  8.  Mai  1903  i.  S.  Société  pour  l'exploitation  des. 
hôtels  et  eaux  thermales  de  Lavey-les-Bains  c.  Etat  de  Vaud 
et  Confédération.) 


2.  Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege vom  22.  März  1893,  AH.  56  und  57.  Zulässigkeit  der 
Berufuiig.  Inkompetenz  des  Bundesgerichts,  wenn  eine  an  sich 
nach  eidgenössischem  Rechte  zu  beurteilende  Klage  auf  Grund 
einer  dem  kantonalen  Rechte  unterstellten  Einrede,  z.  B.  der 
Einrede  des  Wuciiers,  abgewiesen  worden  ist. 

Im  Konkurse  über  Joh.  Honegger  in  Zürich  meldete  der 
Kläger  eine  Anzahl  Forderungen  aus  Schuldbriefen  an,  für  die 


er  überdies  ein  Nachfaustpfandrecht  an  bei  der  Zürcher  Kan- 
tanalbank verpfändeten  Werttiteln,  sowie  ein  Faustpfandrecht 
an  31  Aktien  der  Maschinenfabrik  vormals  King  &  Cie  in 
Wolli8hofen  beanspruchte.  Diese  Faustpfandrechte  stützte  der 
Kläger  auf  zwei  ihm  von  dem  damals  82-jährigen  Gemein- 
schuldner Joh.  Honegger  im  September  und  November  1901 
ausgestellte  Erklärungen. 

Die  I.  Appellationskammer  des  Kantons  Zürich  wies  die 
Klage  gänzlich  ab,  und  zwar  sowohl  wegen  Anfechtbarkeit 
der  beiden  Faustpfandverschreibungen  auf  Grund  des  Art.  286 
Bundesgesetzes  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs  als  auch 
wegen  Wuchers.  Auf  die  vom  Kläger  gegen  dieses  Urteil 
eingelegte  Berufung  ist  das  Bundesgericht  nicht  einge- 
treten, mit  folgender  Begründung: 

Das  Bundesgericht  ist  allerdings  an  sich  zuständig,  die 
Begründetheit  des  beanspruchten  Pfandrechts,  sowie  die  da- 
gegen erhobenen  Einwendungen  aus  dem  Titel  der  Handlungs- 
unfähigkeit und  der  Anfechtbarkeit  gemäss  den  Bestimmungen 
des  Schuldbetreibungs-  und  Konkursgesetzes  über  die  Anfech- 
tungsklage zu  beurteilen.  Allein  auch  wenn  es  in  dieser  Hin- 
sicht eine  von  der  Auffassung  der  Vorinstanz  abweichende 
Ansicht  vertreten  würde,  könnte  es  doch  nicht  zu  einer  Ab- 
änderung des  angefochtenen  Urteils  im  Dispositiv  gelangen, 
da  der  Klage  überdies  die  Einrede  des  wucherhaften  Rechts- 
geschäftes entgegensteht,  die  Vorinstanz  diesen  Standpunkt  als 
begründet  erklärt  hat  und  nun  dieser  Punkt  der  Beurteilung 
des  Bundesgerichts  nicht  untersteht,  indem  es  sich  hiebei,  nach 
der  feststehenden  Praxis  des  Bundesgerichts,  ausschliesslich 
um  kantonales  Recht  handelt  (vergi,  zuletzt  Urteil  des  Bmides- 
gerichts vom  23.  November  1901  in  Sachen  Bernhard  c.  Krauer 
und  Schoop,  Revue  der  Gerichtspraxis  Bd  20  Nr.  19).  Unter 
diesen  Umständen  aber  —  wo  das  Bundesgericht  zwar  zur 
Beurteilung  der  Klage  an  sich  und  einzelner  ihr  entgegen- 
gehaltener Verteidigungsgründe  zuständig  ist,  die  Vorinstanz 
aber  auf  Grund  einer  nach  kantonalem  Rechte  zu  beurteilen- 
den Einrede  zur  Abweisung  der  Klage  gelangt  ist  —  tritt  das 
Bundesgericht  auf  die  Berufung  nicht  ein,  da  es  in  diesen 
Fällen  nur  einzelne  Teile  der  Begründung  des  vorinstanzlichen 
Urteils  ändern,  nicht  aber  ein  materiell  verschiedenes  Urteil 
in  der  Sache  selbst  fällen  könnte.  (Entsch.  vom  30.  Mai  1903 
i.  S.  Moos  c.  Konkursmasse  Honegger.) 


3.  Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege vom  22.  März  1893,  Art.  81.  Aktenwidrige  tatsächliche 
Annahme  (in  concreto  betreifend  Neuheit  einer  Erfindung). 

Es  lässt  sich  allerdings  nicht  in  Abrede  stellen,  dass  ein 
strikter  Beweis  für  die  Annahme  der  Vorinstanz:  die  streitige 
Erfindung  sei  in  schweizerischen  Fachkreisen  vor  ihrer  An- 
meldung in  der  Schweiz  schon  bekannt  gewesen,  nicht  ge- 
leistet worden  ist.  Allein  darum  rechtfertigt  es  sich  noch  nicht, 
diese  Annahme  als  mit  dem  Inhalte  der  Akten  im  Wider- 
spruch stehend  zu  bezeichnen.  Davon  könnte  nur  dann  die 
Rede  sein,  wenn  überhaupt  keinerlei  vernünftige  Anhalts- 
punkte dafür  vorhanden  wären,  um  nach  Lage  der  Akten  die 
richterliche  Ueberzeugung  zu  begründen  und  zu  rechtfertigen, 
dass  vor  der  Anmeldung  des  schweizerischen  Patentes  Publi- 
kationen über  die  fragliche  Erfindung  in  schweizerischen  Fach- 
kreisen Verbreitung  gefunden  haben.  (Folgt  Hinweis  auf  Akten- 
stücke, aus  denen  sich  ergebe,  dass  die  betreffende  Erfindung 
in  Brochuren  besprochen  worden  sei  und  in  Fachkreisen  das 
grösste  Aufsehen  erregt  habe.  Das  Urteil  fährt  fort:)  Dass 
nun  von  diesen  Fachkreisen  gerade  die  schweizerischen  sollten 
ausgenommen  werden,  ist  doch  wohl  kaum  denkbar,  und  es 
darf  nicht  als  Aktenwidrigkeit  bezeichnet  werden,  wenn  die 
Vorinstanz  in  diesem  Punkte  einfach  das  aller  Wahrschein- 
lichkeit Entsprechende  als  wahr  angenommen  und  ihrer  Ent- 
scheidung zu  Grunde  gelegt  hat.  (Entsch.  vom  6.  Juni  1903 
i.  S.  Mees  und  Nees  c.  Fietz  und  Leuthold.l 


4.  Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege vom  22.  März  1893,  Art  81.  Aktenwidrigkeit;  Nachweis 
derselben. 

Suivant  la  jurisprudence  constante  du  Tribunal  fédéral, 
c'est  au  recourant  qui  veut  formuler  le  grief  que  certaines  con- 
statations de  faits  de  l'arrêt  attaqué  sont  en  contradiction 
avec  les  pièces  du  procès,  à  indiquer,  d'une  manière  précise, 
avec  quelles  pièces  du  dossier  les  constatations  de  faits  en 
discussion  se  trouvent  être  en  contradiction.  (Entsch.  vom 
24.  Juni  1903  i.  S.  Mariano  e.  Filippini.) 


5.  Nichtpräjudizialität  des  Strafurteils  über  eine  Anklage 
wegen  Betrugs  für  den  Civürichter. 

Bei  der  Frage,  ob  der  Beklagte  den  Kläger  durch  be- 
trügerische Handlungen  im  Sinne  des  Art.  24  O.  R.  zum  Ver- 
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tragsab8chlu88e  verleitet  habe,  ist  der  Civilrichter  nicht  an 
eine  strafgerichtliche  Würdigung  des  Tatbestandes  gebunden, 
da  sich  die  Voraussetzungen  des  strafbaren  Betruges  keines- 
wegs notwendig  mit  denen  des  civilrechtlich  relevanten  dolus 
decken.  Allein  vorliegend  haben  sich  die  Vorinstanzen  gar 
nicht,  wie  der  Berufungskläger  anzunehmen  scheint,  schlecht- 
hin der  Argumentation  des  rechtskräftigen  Strafurteils  ange- 
schlossen, sondern  vielmehr  lediglich  die  bereits  vom  Straf- 
richter beurteilten  faktischen  Verhältnisse  auch  ihrer  Ent- 
scheidung zu  Grunde  gelegt.  (Folgen  Ausführungen  über  die 
Beweiswürdigung.)  (Entsch.  vom  6.  Juni  1903  i.  S.  Braun 
c.  Zivi.) 


6.  Verträge  über  Abtretung  und  Verkauf  von  Erbansprüchen 
und  Vergleiche  über  solche  Verträge  stehen  unter  dent  kantonalen, 
nicht  dem  eidgenössischen  Recht  —  Art  76  0.  B.,  Art  56  und  57 
Bundesgesetzes  über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege  vom 
2*.  März  1893. 

Durch  notarialischen  Akt  vom  20.  August  1898  hatte  M.  L. 
an  E.  H.  40%  aller  ihrer  Erbansprüche  an  den  Nachlass 
ihres  verstorbenen  Bruders  A.  L.  abgetreten  gegen  die  Summe 
von  1000  Franken.  In  einem  von  M.  L.  angehobenen  Prozesse 
auf  Nichtigerklärung  dieses  Rechtsgeschäftes  wegen  Betrugs 
kam  am  2.  Februar  1900  zwischen  ihr  und  E.  H.  ein  Vergleich 
zustande,  wonach  E.  H.  erklärte,  gegen  Bezahlung  von  1500 
Franken  (Rückerstattung  der  1000  Franken  und  500  Franken 
Entschädigung)  und  Rückzug  der  Betrugsklage  auf  alle  Rechte 
aus  dem  Akte  vom  20.  August  1898  zu  verzichten.  In  der 
Folge  gelangte  ein  Rechtsstreit  über  Nichtigerklärung  des  Ver- 
gleichs vom  2.  Februar  1900  an  das  Bundesgericht.  Dieses 
Ist  auf  die  Sache  nicht  eingetreten,  mit  folgender  Be- 
gründung: 

Le  recours  apparaît  comme  irrecevable  à  teneur  de  la 
disposition  de  l'art.  57  0.  J.  F.,  statuant  que  le  recours  en 
réforme  n'est  accordé  que  pour  violation  de  la  loi  fédérale 
par  le  Tribunal  cantonal. 

En  effet,  la  transaction  intervenue  entre  Del,e  Haenni  et 
DeUe  Lindegger  le  2  février  1900,  et  dont  le  recourant  demande 
l'annulation  pour  prétendus  vices  qui  auraient  entaché  le  con- 
sentement de  D*"e  Haenni,  a  trait  à  la  convention,  soit  con- 
trat du  20  août  1898,  par  lequel  DMle  Lindegger  cède  à 
I)  Ue  Haenni  le  40  °/o  de  ses  droits  sur  la  succession  de  son 
frère,  c'est-à-dire  à  la  question  de  savoir  si  le  dit  contrat  de 
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cession  doit  être  maintenu  ou  annulé.  Or,  ce  contrat  est  sou- 
mis à  l'empire  du  droit  cantonal.  (Voir  arrêt  du  Tribunal 
fédéral  dans  les  causes  Censi  e.  Patriziato  di  Breganzona,  Ree. 
off.  XXII,  p. 434  et  suiv.,  consid.  2  in  fine;  Ruegger  c.  ScheimbeU 
ibid.  XXIV,  II,  p.  275).  Dans  ces  arrêts  le  Tribunal  fédéral 
a  estimé  que  les  ventes  de  parts  de  successions,  même  échues, 
et  d'une  manière  générale  les  contrats  ayant  pour  objet  la 
succession  même  déjà  ouverte  d'un  tiers,  demeurent  régis  par 
le  droit  cantonal,  attendu  que  ces  contrats,  bien  que  n'étant 
pas  de  nature  successorale  proprement  dite,  se  trouvent  néan- 
moins dans  un  rapport  si  intime  avec  le  droit  de  succession 
qu'ils  ne  sauraient  être  soumis  à  une  autre  loi  que  celle  qui 
règle  ce  droit.  D'autre  part,  le  Tribunal  fédéral  a  jugé  que 
les  contrats  rentrants  par  leur  objet  dans  le  domaine  du  droit 
cantonal  restent  soumis  à  ce  droit,  même  alors  qu'ils  ont  été 
conclus  par  voie  de  transaction,  en  vue  d'écarter  une  décision 
judiciaire  (voir  arrêt  du  Tribunal  fédéral  dans  la  cause  Frei- 
tag c.  Schindler,  Ree.  off.  XIX,  p.  509,  consid.  2).  (Entech. 
vom  13.  Juli  1903  i.  8.  Luti  c.  Lindegger,  und  Hänni.) 


7.  Simulation.     Art.  16  0.  B. 

Dass  ein  Rechtsgeschäft  simuliert  sei  oder  hinter  dem  er- 
klärten Rechtsgeschäfte  ein  anderes  Geschäft  als  das  erklärte  sich 
verberge,  kann  von  jedermann  geltend  gemacht  werden,  der 
ein  Interesse  daran  besitzt,  insbesondere  auch  von  demjenigen, 
der  das  simulierte  oder  verdeckte  Rechtsgeschäft  abgeschlossen 
hat.  (Entsch.  vom  2.  Oktober  1903  i.  S.  Leuthard  u.  Erb  c. 
Brodmann  u.  Erzer.) 


8.  Vertrag  über  den  Betrieb  von  Spielbanken,  speziell  An- 
Stellung  eines  Croupiers.  Schuldanerkennung  aus  diesem  Vertrags- 
verhältnis. Unsittlichkeit  und  Unklagbarkeit  des  ganzen  Vertrages 
und  der  Schuldanerkennung.     Art.  17,  75, 15,  512,  513  O.  R. 

Salis  und  Maitre  hatten  miteinander  einen  Vertrag  abge- 
schlossen, wonach  ersterer,  der  das  Kasino  Ghesireh  in  Kairo, 
ein  Spielhaus,  gepachtet  hatte,  den  letzteren  als  Croupier  an- 
gestellt hatte.  Auf  Grund  dieses  Vertrages  unterschrieb  Salis 
unter  anderm  (am  22.  März  1901)  eine  Schuldanerkennung  für 
den  Betrag  von  1000  Franken,  die  er  von  M.  erhalten  hatte 
und  ihm  zurückzuerstatten  erklärte.  In  der  Folge  erhielt  M. 
für  seine  Forderungen  an  S.  aus  diesem  Vertrag,  worunter 
auch   für  jene  Forderung  von  1000  Franken,   Rechtsöffnung. 
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Die  von  S.  hiegegen  erhobene  Aberkennungsklage  wurde  von 
den  kantonalen  (Genfer)  Gerichten  gutgeheißen  mit  Ausnahme 
der  Forderung  von  1000  Franken  aus  der  Schuldanerkennung 
vom  22.  März  1901.  Das  Bundesgericht,  an  welches  S. 
die  Berufung  ergriff,  hat  die  Aberkennungsklage  auch  gegen- 
über dieser  Forderung  als  begründet  erklärt,  im  wesentlichen 
aus  folgenden  Gründen: 

L'instance  cantonale  fait  valoir  que  la  reconnaissance  du 
22  mare  1901  ne  fait  aucune  mention  du  jeu.  S'il  est  vrai, 
à  cet  égard,  qu'aux  termes  de  l'art.  15  G.  O.  la  reconnaissance 
d'une  dette  est  valable,  encore  que  la  cause  de  l'obligation  ne 
soit  pas  exprimée,  il  n'en  est  pas  moins  incontestable  que 
lorsqu'il  est  prouvé  qu'une  telle  reconnaissance  a  en  réalité 
une  cause  illicite  ou  contraire  aux  bonnes  mœurs,  l'engage- 
ment contracté  dans  ces  conditions  apparaît  comme  nul  mal- 
gré la  disposition  de  l'art.  15  précité.  Cela  résulte  en  outre 
de  l'art.  513  ibid.  disposant  que  le  paiement  de  la  reconnais- 
sance de  dette  souscrite  par  l'auteur  du  jeu  ou  du  pari  ne 
peut  être  poursuivi  en  justice.  Le  Tribunal  fédéral  s'est,  d'ail- 
leurs, à  diverses  reprises  prononcé  dans  ce  sens  (voir  entre 
autres  arrêt  Torche  c.  Hoirs  Peytrignet,  Ree.  off.  XVIII,  p.  328). 

Or,  il  résulte  des  pièces  de  la  cause,  que  la  reconnais- 
sance en  question  avait  trait  à  la  participation,  consentie  par 
Maître,  à  l'entreprise  des  jeux  du  Casino  de  Ghesireh  en  qua- 
lité de  croupier.  Il  ne  résulte  point  des  pièces  du  procès  que 
les  sommes  versées  par  ce  dernier  aient  jamais  constitué  une 
caution,  comme  garantie  de  ses  fonctions  accessoires  de  secré- 
taire de  l'entreprise,  ainsi  qu'il  l'affirme  sans  preuve  aucune. 
A  supposer  même,  d'ailleurs,  qu'il  en  fût  ainsi,  ce  fait  serait 
impuissant  à  modifier  le  caractère  juridique  de  la  contestation, 
puisque,  dans  ce  cas  encore,  la  participation  de  Maître  sous 
cette  forme  n'en  constituerait  pas  moins  une  contribution  à 
un  contrat  ayant  pour  but  le  jeu  de  hasard,  un  moyen  de 
faciliter  ce  dernier.  Le  recourant  Salis  prétend  que  la  Cour 
de  Justice  a  violé,  dans  son  arrêt,  les  art.  17,  512  et  513  C.  0. 
L'art.  17,  aux  termes  duquel  un  contrat  ayant  pour  objet  une 
chose  illicite  ou  contraire  aux  bonnes  mœurs,  ne  peut  être 
valable,  se  trouve  dans  une  relation  indéniable  avec  l'art.  75 
ibid.  statuant  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  répétition  de  ce  qui  a 
été  donné  en  vue  d'atteindre  un  but  illicite  ou  immoral,  comme 
l'exploitation  professionnelle  de  jeux  de  pur  hasard,  laquelle 
tombe  sous  le  coup  de  la  loi  pénale  dans  la  plupart  des  pays 
civilisés,  et  notamment  à  Genève,  dont  le  Code  pénal  réprime 
à  son  art.  208   par   l'emprisonnement  et  par  l'amende   „qui- 
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conque  aura  tenu  ou  subventionné  une  maison  de  jeux  de 
hasard, les  banquiers,  préposés  ou  agents  de  cette  mai- 
son." Le  même  article  considère  en  outre  comme  maison  de 
jeux  „toute  entreprise  dans  laquelle  on  spécule  sur  les  jeux 
de  hasard."  L'art.  35  de  la  constitution  fédérale  interdit  égale- 
ment l'ouverture  de  maisons  de  jeu.  La  conception  suivant 
laquelle  les  obligations  ayant  leur  source  dans  le  jeu  de  hasard 
ne  peuvent,  aux  termes  de  l'art.  17  C.  O.,  donner  lieu  à  au- 
cune action  en  justice,  n'est  touchée  en  rien  par  la  circonstance 
que  les  autorités  administratives  ou  de  police,  dans  la  sphère 
de  leur  compétence,  ne  partageraient  pas  cet  avis  en  ce  qui 
concerne  la  notion  des  jeux  de  hasard,  et  que  les  autorités 
fédérales,  en  particulier,  n'ont  pas  cru  devoir  appliquer  jus- 
qu'ici au  jeu  des  petits  chevaux  l'interdiction  de  l'art.  35  de 
la  constitution  fédérale  précité.  Le  rôle  de  l'autorité  de  po- 
lice, et  celui  du  droit  lui-même,  sont  essentiellement  différents 
(voir  Kohler,  Ideale  im  Recht,  dans  l'Archiv  für  bürgerliches 
Recht,  vol.  5,  p.  195  et  suiv.). 

Le  fait  qu'il  s'agissait  au  Casino  de  Ghesireh  de  l'exploi- 
tation de  jeux  de  pur  hasard,  résulte  de  l'ensemble  du  dossier 
de  la  cause.  Il  s'en  suit  que  des  contrats  ayant  pour  objet 
l'exploitation,  soit  dans  son  ensemble,  soit  dans  une  de  ses 
parties,  de  jeux  de  cette  nature,  sont  frappés  de  nullité,  et 
que  ce  qui  a'  été  donné  en  vue  d'atteindre  ce  but  illicite  ne 
saurait  être  répété;  c'est  le  cas,  dans  l'espèce,  des  sommes 
représentant  la  participation  de  Maître  à  l'entreprise  des  jeux 
en  question.  La  circonstance  que. les  jeux  de  hasard  en  ques- 
tion auraient  été  permis  au  Caire,  où  ils  étaient  exploités,  ne 
saurait  évidemment  leur  enlever  le  caractère  illégal  ou  illicite 
qu'ils  présentent  en  Suisse  à  teneur  des  dispositions  légales 
et  constitutionnelles  susvisées. 

En  dehors  des  motifs  qui  précèdent,  et  même  s'il  n'y 
avait  pas  lieu  à  application  en  la  cause  des  art.  17  et  75  C.  O., 
le  recours  n'en  devrait  pas  moins  être  accueilli  en  application 
de  l'art.  512  du  même  Code,  disposant  que  le  jeu  ne  donne 
lieu  à  aucune  action  en  justice,  et  qu'il  en  est  de  même  des 
avances  ou  prêts  faits  sciemment  en  vue  d'un  jeu,  ce  qui  était 
d'autant  plus  le  cas  en  ce  qui  concerne  les  versements  de 
Maitre  à  Salis,  que  ceux-ci  étaient  destinés  à  rendre  possible 
ou  à  faciliter  l'exploitation  professionnelle  d'un  établissement 
se  caractérisant  indubitablement  comme  maison  de  jeu.  (Entsch. 
vom  28.  März  1903  i.  S.  Saus  c.  Maître.) 


IS 

9.  Unerlaubte  Handlung.  Art  50  ff.  O.R.  Fahrlässiges  Leihen 
eines  nicht  entladenen  Gewehres  an  einen  jungen  Mann.  Von  diesem 
verübte  fahrlässige  Körperverletzung  und  Tötung.  SoUdarhuft  des 
Lethers.    Kausalzusammenhang.   Art.  50,  60  Abs.  1  0.  R. 

Anlässlich  einer  Dorffestlichkeit  hatte  der  vierzigjährige 
Jäger  Jean  Balthasar  Debons  dem  jungen  Zuchuat  seine  Jagd- 
flinte geliehen.  Vor  der  Uebergabe  hatte  er  versucht,  das 
Gewehr  zu  entladen,  doch  war  der  Versuch  misslungen,  indem 
das  Pulver  sich  nicht  entzündete.  Bei  der  Uebergabe  des 
Gewehres  will  D.  dem  Z.  gesagt  haben:  „Le  coup  n'est  pas 
parti,  fais  bien  attention,  ne  t'amuse  pas."  Trotz  Ermahnungen 
von  Seite  seiner  Kameraden,  vorsichtig  zu  sein,  schlug  Z.  „im 
Scherze"  das  Gewehr  auf  eine  Gruppe  junger  Mädchen  und 
Kinder  an,  die  sich  vor  einem  Hause  befanden;  der  Schuss 
ging  los  und  traf  verschiedene  der  Mädchen,  die  mehr  oder 
weniger  schwer  verletzt  wurden.  In  dem  darauf  von  den 
Verletzten  (und  den  Angehörigen  eines  der  Getöteten)  ange- 
hobenen Civilprozesse  hat  letztinstanzlich  das  Bundesgericht 
den  D.  solidarisch  mit  Z.  zum  Ersätze  des  Schadens  verurteilt, 
im  wesentlichen  mit  folgender  Begründung: 

D'une  manière  générale,  l'on  doit  reconnaître  que  le  ma- 
niement des  armes  à  feu  présente  presque  toujours  un  certain 
danger  même  lorsque  ce  danger  n'est  pas  apparent  et  ne  se 
révèle  pas  à  premier  examen;  les  nombreux  accidents  occa- 
sionnés par  les  armes  à  feu  en  sont  la  preuve  indiscutable, 
n  convient  donc  d'observer,  dans  ce  maniement,  une  prudence 
toute  particulière  et  d'en  redoubler  lorsque  l'on  sait  que  l'arme 
est  chargée.  En  l'espèce,  Debons  a  bien  eu  le  sentiment  de 
ce  danger,  puisqu'il  a  jugé  nécessaire  de  décharger  son  arme 
avant  de  la  remettre  à  Zuchuat;  ce  qu'il  se  proposait  de  faire, 
c'était  non  seulement  de  rendre  impuissante  la  capsule  en  la 
faisant  exploder,  car,  dans  ce  cas,  il  se  fût  borné  à  enlever 
cette  dernière  de  la  cheminée,  mais  c'était  encore  d'expulser 
du  canon  la  charge  qui  s'y  trouvait.  A  cet  effet,  le  moyen 
le  plus  simple  consistait  bien  dans  celui  auquel  Debons  s'est 
arrêté:  relever  le  chien,  pour  le  faire  retomber,  par  la  détente, 
sur  la  capsule,  ce  qui  devait  provoquer  l'explosion  du  fulmi- 
nate, mettre  feu  ainsi  à  la  poudre  de  la  charge,  et  chasser 
celle-ci  du  canon.  Mais  ce  moyen  n'ayant  exceptionnellement 
pas  réussi,  Debons  n'aurait  pas  dû  s'en  tenir  là;  il  n'avait 
pas  obtenu  ce  qu'il  voulait,  l'expulsion  de  la  charge,  et  il  le 
savait,  il  le  reconnaît  bien  au  reste;  il  n'ignorait  pas  non  plus 
qu'il  y  avait  encore  quelque  danger  à  remettre  son  fusil  en 
cet  état  à  Zuchuat,  puisque,  s'il  faut  l'en  croire,  et  suivant  la 
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vraisemblance  admise  par  la  Cour  d'appel,  il  a  jugé  néces- 
saire d'adresser  à  Zuchuat  cette  recommandation:  „Le  coup 
n'est  pas  parti,  fais  bien  attention,  ne  t'amuse  pas."  Que  cette 
recommandation  était  une  mesure  inefficace  et  n'a  point  écarté 
les  risques  d'un  accident,  cela,  la  procédure  le  démontre. 
Debons  aurait  donc  dû  prendre  d'autres  précautions  que  cette 
simple  recommandation.  L'instance  cantonale  admet,  sans  qu'il 
y  ait  là  aucune  contradiction  avec  les  pièces  du  procès  et 
d'une  façon  liant  par  conséquent  le  Tribunal  fédéral,  d'une 
part,  que  Debons,  âgé  de  40  ans,  était  un  chasseur  expéri- 
menté, d'autre  part,  que  l'éventualité  signalée  par  l'expertise, 
d'une  explosion  incomplète  du  fulminate,  n'a  rien  d'extra- 
ordinaire en  soi.  Avec  quelque  attention,  le  recourant  eût 
donc  pu  se  rendre  compte  que,  si  les  choses  ne  s'étaient  pas 
passées  normalement  et  si  l'explosion  de  la  capsule  n'avait 
pas  amené  à  sa  suite  l'expulsion  de  la  charge,  c'était  parce 
que  cette  explosion  de  la  capsule  n'avait  pas  été  complète  et 
qu'une  partie  du  fulminate  était  demeurée  intacte;  il  lui  eût 
ainsi  suffi  de  relever  à  nouveau  le  chien  du  fusil  et  de  presser 
une  seconde  fois  la  détente,  et  le  résultat  désiré  eût  été  obtenu, 
du  moins  on  peut  l'admettre,  puisque,  lorsque  Zuchuat,  à  son 
tour,  a  pressé  la  détente,  le  coup  est  parti  en  chassant  la 
charge  du  canon.  Debons  avait  d'ailleurs  d'autres  moyens  à 
disposition  pour  décharger  complètement  son  arme;  il  pouvait 
enlever  la  capsule  qui  n'avait  pas  produit  son  effet,  pour  la 
remplacer  par  une  nouvelle  qui  eût  alors  explodé  normale- 
ment;  il  pouvait  aussi  sortir  la  charge  du  canon  à  l'aide  de 
la  baguette.  11  a  négligé  tout  cela  quoiqu'il  sût  fort  bien 
qu'ainsi  son  arme  présentât  encore  un  certain  danger,  puisqu'il 
jugeait  devoir  adresser  à  Zuchuat  la  recommandation  prérap- 
pelée. Ce  faisant,  il  a  commis  une  imprudence,  d'autant  plus 
grande  qu'il  confiait  son  fusil  à  un  jeune  homme  inexpéri- 
menté, à  qui  le  maniement  d'une  arme  semblable  n'était  pas 
familier,  et  dont  la  tendance,  comme  celle  des  jeunes  gens 
d'une  manière  générale,  devait  être  de  s'amuser  avec  son  fusil 
ou  tout  au  moins  d'en  faire  usage  d'une  façon  imprudente. 

En  résumé,  Debons  savait  qu'il  y  avait  un  danger  à  re- 
mettre son  fusil  chargé  à  Zuchuat;  il  savait  que  ce  danger 
n'avait  pas  complètement  disparu  par  la  seule  explosion,  in- 
complète d'ailleurs,  de  la  capsule;  il  a  négligé,  à  ce  moment- 
là,  de  prendre  les  mesures  de  précaution  que  commandaient 
les  circonstances;  il  a  donc  commis  une  imprudence  engageant 
sa  responsabilité  civile  relativement  aux  accidents  qui  pou- 
vaient résulter  de  sa  manière  de  faire. 
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Ainsi  donc,  objectivement  et  subjectivement,  il  y  a  lieu 
d'admettre  une  faute  à  charge  de  Debons,  au  sens  de  Fart.  50 
CO. 

(3.)  Cette  faute  toutefois  ne  suffit  pas  à  elle  seule  pour  que 
Ton  puisse  rendre  le  recourant  responsable  de  l'accident;  il 
faut  encore  que  cette  faute  soit  avec,  l'accident  en  relation  de 
cause  à  effet. 

A  cet  égard,  il  faut  remarquer  sans  doute  que  ce  n'est 
point  la  faute  de  Debons  qui  a  eu  pour  résultat  immédiat 
l'accident;  il  a  fallu,  pour  que  celui-ci  se  produisit,  qu'à  la 
faute  de  Debons  vînt  s'ajouter  celle  de  Zuchuat,  —  qui  est 
tout  établie  et  ne  saurait  être  contestée.  A  première  vue,  il 
peut  donc  sembler  que  l'accident  soit  dû  non  à  la  faute  du 
recourant,  mais  uniquement  à  celle  de  Zuchuat;  ce  n'est  là 
toutefois  qu'une  apparence,  puisque,  d'autre  part,  il  est  évident 
que  la  faute  seule  de  Zuchuat  n'eût  pas  suffi  pour  provoquer 
l'accident  et  que  celui-ci  ne  serait  point  survenu  si  cette  faute 
de  Zuchuat  n'avait  pas  été  précédée  de  celle  de  Debons. 

Il  est  clair,  en  effet,  que,  si  Debons  n'avait  pas  commis 
l'imprudence  de  remettre  son  fusil  encore  chargé  à  Zuchuat, 
l'imprudence  de  ce  dernier  n'aurait  pu  avoir  les  conséquences 
qu'elle  a  eues  en  réalité;  et  vice  versa,  l'imprudence  du  re- 
courant n'aurait  eu  aucune  suite  s'il  n'était  venu  s'y  ajouter 
l'imprudence  de  Zuchuat.  C'est  donc  par  la  réunion  de  ces 
deux  fautes,  celle  de  Debons  d'abord,  celle  de  Zuchuat  en- 
suite, que  l'accident  est  arrivé.  La  faute  de  Debons  con- 
stitue ainsi  sans  conteste  l'une  des  causes  par  l'enchaînement 
desquelles  l'accident  s'est  produit;  or,  cela  suffit  aux  termes 
de  la  jurisprudence  du  Tribunal  fédéral,  pour  que  l'on  puisse 
admettre  le  rapport  de  causalité  entre  la  faute  de  Debons  et 
l'accident  dans  lequel  Marie-Marguerite  Varone  a  trouvé  la 
mort.  Il  n'est  pas  nécessaire,  en  effet,  que  le  rapport  de  cau- 
salité soit  un  rapport  immédiat  et  direct,  ainsi  que  certains 
auteurs  voudraient  le  faire  admettre;  et  il  est  plus  exact  de 
reconnaître  un  rapport  de  causalité  chaque  fois  que  l'on  a 
devant  soi  un  acte  éventuellement  même  une  inaction,  dont 
l'enchaînement  avec  d'autres  faits,  quoiqu'étrangers  à  celui  à 
qui  il  s'agit  d'imputer  l'acte  ou  l'inaction  susrappelés,  —  peut 
être  considéré  comme  l'une  des  causes  de  l'accident  ou  du 
dommage.  Il  est  toutefois  nécessaire  que  cet  acte  ou  cette 
inaction  se  trouve  encore  dans  une  relation  assez  rapprochée 
pour  qu'on  puisse  y  voir  l'un  des  anneaux  par  l'enchaînement 
desquels  l'accident  ou  le  dommage  s'est  produit;  si  cette  rela- 
tion est  tellement  éloignée  que  l'acte  ou  l'inaction  en  question 
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n'apparaisse  plus  que  comme  une  circonstaîice  à  l'occasion  de 
laquelle  d'autres  faits  ont  surgi  qui  ont  causé  un  accident  ou 
un  dommage,  il  ne  sera  plus  possible  d'admettre  un  rapport 
de  causalité  juridique  (Dernburg,  Pandekten,  5*  édit.,  vol.  Il, 
§  45,  chiff.  2,  pag.  126;  arrêt  Straub  c.  ßättig,  R.  0.  vol.  XXI, 
consid.  3,  p.  806;  Besse  c.  Dériaz  et  consorts,  R.  0.  vol.  XXV, 
II,  consid.  3,  p.  48;  de  Frise  c.  de  Feldau,  du  9  mai  1903, 
vol.  XXIX,  II,  p.  278,  consid.  4).  Or,  en  l'espèce,  ainsi  qu'on  l'a 
vu  plus  haut,  l'imprudence  de  Debons  se  trouve  dans  une  rela- 
tion assez  étroite  avec  l'imprudence  de  Zuchuat,  pour  que  l'on 
puisse  dire  que  c'est  la  réunion  de  ces  deux  imprudences  qui 
a  été  la  cause  de  l'accident  du  25  mai  1902,  en  sorte  que, 
le  rapport  de  causalité  étant  admis  entre  l'imprudence  de 
Debons  et  l'accident,  le  recourant  doit  être  reconnu  respon- 
sable des  conséquences  de  ce  dernier. 

(4.)  Par  les  mêmes  raisons,  Ton  arrive  à  cette  conclusion, 
qu'il  y  a  bien  lieu  en  l'espèce  à  faire,  avec  la  Cour  d'appel, 
application  de  l'art.  60  al.  1  C.  F.  0.,  c'est-à-dire  à  admettre 
la  solidarité  entre  Zuchuat  et  Debons  envers  les  demande- 
resses. En  effet,  aux  termes  du  dit  art.  60,  il  n'est  point 
nécessaire  d'examiner  si,  non  au  point  de  vue  pénal,  mais 
au  point  de  vue  civil,  Debons  peut  être  considéré  comme 
l'instigateur,  l'auteur  principal,  ou  le  complice  du  dommage 
causé;  il  suffit  de  rechercher  si  c'est  „ensemble",  c'est-à-dire 
par  la  réunion  de  leurs  actes,  que  Debons  et  Zuchuat  ont 
causé  le  dommage  dont  les  enfants  Varone  et  Debons  demandent 
la  réparation.  Or,  cette  question  se  trouve  toute  résolue  par 
ce  qui  est  dit  sous  chiff.  3  ci-dessus.  (Eptsch.  vom  16.  Mai 
1903  i.  S.  Debons  c.  Varone.) 


10.  Art.  54  O.A.  Zusprechung  einer  „angemessenen  Geld- 
summe" bei  Körperverletzung. 

Es  fragt  sich,  ob  dem  Kläger  auch  eine  angemessene 
Geldsumme  im  Sinne  des  Art.  54  0.  R.  zuzusprechen  sei.  Die 
Umstände  sprechen  überwiegend  dafür.  Hat  sich  auch  der 
Kläger  nicht  absolut  einwandfrei  benommen  (indem  er  über 
den  Vater  des  Beklagten  in  Gegenwart  des  letzteren  das  Spott- 
wort „Holzbaron"  verlauten  Hess),  und  würde  das  an  sich 
einen  Umstand  gegen  die  Zubilligung  einer  angemessenen  Geld- 
summe bilden,  so  sprechen  doch  zwei  Faktoren  ausschlag- 
gebend für  eine  solche  Zuerkennung:  einmal  der  überaus  rohe 
Angriff  des  Beklagten  (Schläge  mit  der  Faust  ins  Gesicht,  so 
dass  der  Kläger  stürzte),   der  in  dieser  Schärfe  vom  Kläger 
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keineswegs  provoziert  worden  war,  verbunden  mit  dem  Um- 
stände, da8s  der  Beklagte  offenbar  die  Gelegenheit,  seine  Feind- 
schaft gegen  den  Kläger  in  die  Tat  umzusetzen,  gerne  ergriff  ; 
sodann,  und  namentlich,  die  Folgen  der  Verletzung.  Da  diese 
in  traumatischer  Neurasthenie  bestehen,  ist  ein  psychisches 
Leiden,  ein  seelischer  Schmerz,  unzweifelhaft  damit  verbunden, 
und  hiefür  rechtfertigt  sich  die  Aussetzung  einer  angemessenen 
Geldsumme  auf  Grund  des  Art.  54  0.  R.  ganz  besonders. 
Auch  liegen  die  Verhältnisse  in  casu  nicht  etwa  so,  dass  der 
Kläger  besonders  zu  traumatischer  Neurose  disponiert  gewesen 
wäre,  oder  dass  andere  Umstände  neben  der  Verletzung  zum 
Ausbruche  der  Krankheit  ursächlich  mitgewirkt  hätten  (in 
welchem  Falle  vielleicht  von  einer  Anwendung  des  Art.  54 
Umgang  genommen  werden  müsste);  denn  der  dritte  Bericht 
des  Phy8iku8  erklärt  ausdrücklich,  es  liegen  weder  hereditäre 
Belastung,  noch  vorausgegangene  schwere  Krankheiten,  noch 
Alkoholismus  vor.  Als  Betrag  der  Geldsumme  sind  1000 
Franken  angemessen.  (Entsch.  vom  26.  September  1903  i.  S. 
Walti  c.  Wächter.) 


11.  Unerlaubte  Handlung.  Tötung.  Voraussetzmigen  der 
Zusprechung  einer  „angemessenen  Geldsumme"  (eines  „Schmerzen- 
geldesu)  auf  Grund  von  Art.  54  0.  R. 

Der  Umstand,  dass  keine  grobe  Fahrlässigkeit  vorliegt, 
würde  für  sich  allein  noch  nicht  hindern,  eine  angemessene 
Geldsumme,  ein  sogen.  Schmerzengeld,  zuzuerkennen,  da  Arglist 
und  grobe  Fahrlässigkeit  nur  zwei  der  „besonderen  Umstände" 
sind,  unter  denen  der  Richter  die  angemessene  Geldsumme 
zusprechen  kann,  wie  denn  auch  umgekehrt  das  Vorhandensein 
von  Arglist  oder  grober  Fahrlässigkeit  den  Richter  nicht  zwingt, 
eine  angemessene  Entschädigung  zuzusprechen;  vielmehr  will  das 
Gesetz  (Art.  54  O.  R.)  dem  Richter  das  freieste  Ermessen  und 
die  Würdigung  aller  Umstände  (der  persönlichen  Verhältnisse 
des  Verletzten  oder  der  Hinterlassenen  des  Getöteten,  der  Art 
der  Verletzung,  der  allfälligen  besondern  Folgen  u.  s.  f.)  ge- 
währen. (Vergi.  Urteil  des  B.  Ger.  vom  9.  März  1894  i.  S. 
Leber  u.  Genossen  c.  Bromberger,  A.  S.  Bd  XX  S.  209  f.)  Der 
vorliegende  Fall  bietet  nun  aber  keine  besonderri  Umstände, 
deretwegen  der  Beklagte  zur  Bezahlung  einer  angemessenen 
Geldsumme  zu  verurteilen  wäre.  Wie  die  ei*ste  Instanz  richtig 
ausführt,  sind  „der  Schmer/  der  Ehefrau  und  der  Kinder  über 
den  Verlust  eines   fürsorglichen   und   rechtschaffenen   Vaters*' 
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keine  hinreichenden  Umstände,  um  ein  derartiges  Schmerzen- 
geld zuzubilligen.  (Entach.  vom  2.  Oktober  1903  i.  8.  Häusel 
c.  Linder.) 


12.  Haft  des  Oeschäftsheirn.  Art.  62  O.E.  Sitid  für  das 
Mass  der  EntscJiädigung  die  subjektiven  Verhältnisse,  insbeson- 
dere der  Grad  der  Verschuldung  des  Qeschäftsherrn,  oder  die- 
jenigen des  Angestellten  oder  Arbeiters  ausschlaggebend?  Art.  öl 
0.  R. 

Allerdings  hat  das  Bundesgericht,  wie  vorliegend  das 
(aarg.)  Handelsgericht,  in  früheren  Entscheidungen  (vergi,  z.  B. 
Entsch.  i.  S.  Stähli  u.  Egli  c.  Hegg,  b.  g.  E.  Bd  27,  11,  S.  504) 
bei  Anwendung  des  Art.  62  0.  R.  für  die  Entschädigungs- 
bemessung auch  auf  die  subjektiven  Verhältnisse  des  beklagten 
Geschäftsherrn  abgestellt.  Allein  diese  Auffassung  lässt  sich 
nicht  festhalten.  Es  ist  vielmehr  davon  auszugehen,  dass  nach 
Art.  62  O.  K.  das  eigene  Verschulden  des  Geschäftsherrn, 
bezw.  der  Mangel  genügender  Exkulpation  nur  für  die  grund- 
sätzliche Frage  des  Bestehens  oder  Nichtbestehens  seiner  Haf- 
tung in  Betracht  fällt,  dass  dagegen  zur  Ermittlung  des  Masses 
der  bestehenden  Haftung  ausschliesslich  das  Verhalten  des 
schadenstiftenden  Angestellten  oder  Arbeiters  selbst  zu  berück- 
sichtigen und  im  Sinne  des  Art.  51  0.  R.  zu  würdigen  ist;  denn 
nach  der  direkten  schädigenden  Einwirkung,  dem  Verhalten 
des  Schädigers  allein  bestimmt  sich  offenbar  die  Art  und 
Grösse  des  zu  ersetzenden  Schadens.  (Entsch.  vom  2.  Juli 
1903  i.  S.  Walser  &  Cie  c.  Läuppi.) 


13.  Verpfändung  von  ZubeJiörden  von  Immobilien,  speziell 
Hoteleinrichtungen.  Eidgemssisches  und  kantonales  Recht  Art.  211 
Abs.  1  und  3  0.  R. 

Anlässlich  des  Verkaufes  des  Hotels  „Kurhaus  Schönberg" 
in  Freiburg  (Schweiz)  an  eine  Aktiengesellschaft  (Société  de 
l'Hôtel  Kurhaus  Schönberg  près  Fribourg)  hatte  sich  der  Ver- 
käufer für  den  Kaufpreis  Hypotheken   bestellt  mittelst  eines 

Reverses,  der  speziell  folgende  Bestimmung  enthielt  :  „11  est 

spécialement  stipulé  que  l'hypothèque  du  présent  titre  s'étend 
à  tous  les  meubles  servant  à  l'exploitation  de  l'hôtel  Kurhaus 
Schönberg  selon  l'inventaire  annexé  à  l'acte  de  vente  qui  pré- 
cède, ces  biens  étant  déclarés  immeubles  par  destination  du 
propriétaire  (art.  421  C.  c.)."     Im  darauf  folgenden  Konkurse 


19 

der  Aktiengesellschaft  machten  B.  und  R.  al«  Cessionare  des 
Reverses  dieses  Pfandrecht  an  dem  zur  Hoteleinrichtung  ge- 
hörenden Mobiliar  geltend,  das  oberinstanzlich  gerichtlich  an- 
erkannt wurde,  gestützt  auf  Art.  421  Frib.  C.  c.  Auf  die  von 
der  Konkursmasse  gegen  diesen  Entscheid  ergriffene  Berufung 
ist  das  Bundesgericht  nicht  eingetreten,  mit  folgender 
Begründung: 

La  solution  de  la  question  litigieuse  dépend  elle-même 
du  point  de  savoir  si  le  dit  mobilier  doit  être  envisagé  comme 
meuble,  ou  s'il  a  acquis  la  qualité  d'immeuble  par  destination 
du  propriétaire.  Le  droit  fédéral  ne  règle  la  destination  entre 
meubles  et  immeubles  que  pour  autant  que  le  C.  O.  ne  ré- 
serve pas  expressément  l'application  du  droit  cantonal  à  cet 
égard.  Or,  c'est  précisément  le  cas  en  ce  qui  concerne  la 
question  à  résoudre  dans  la  présente  contestation.  L'art.  211 
du  Code  précité  dispose,  en  effet,  à  son  al.  1,  qu'il  n'est  pas 
dérogé  aux  prescriptions  des  lois  cantonales  en  vertu  des- 
quelles des  objets  mobiliers  peuvent,  en  tant  qu'accessoires 
d'un  immeuble,  être  hypothéqués  en  même  temps  et  d'après 
les  mêmes  formes  que  le  dit  immeuble,  —  et  à  l'ai.  3,  qu'il 
appartient  à  la  législation  cantonale  de  déterminer  ce  qui  doit 
être  considéré  comme  accessoire  d'un  immeuble. 

Il  résulte  de  ce  qui  précède  que  les  cantons  sont  auto- 
risés à  régler  la  matière  des  droits  de  gage  sur  des  meubles, 
lorsque  et  pour  autant  qu'ils  apparaissent  comme  des  acces- 
soires d'un  immeuble,  et  que  la  législation  cantonale  est  com- 
pétente pour  déterminer  ce  qui  doit  être  envisagé  comme  un 
pareil  accessoire.  Aussi  est-ce  à  juste  titre  que  l'instance  can- 
tonale a  fait  application  à  la  cause  du  droit  cantonal  sur  la 
matière,  tel  qu'il  ressort  de  l'art.  421  C.  c.  statuant  entre 
autres  que  sont  immeubles  par  destination  exclusive  ou  néces- 
saire les  choses  que  le  propriétaire  est  présumé  avoir  destinées 
au  service  d'une  maison,  d'un  fonds  ou  d'un  établissement 
pour  en  faire  toujours  partie.  (Entsch.  vom  8.  April  1903 
i.  S.  Masse  en  faillite  „Kurhaus  Schönberg"  c.  Burki  und  Ren/,.) 


14.  Darlehen.  Begriff.  Ari.  W9  0.  R.  Behauptung»-  und 
Beiveispflicht  des  Darlehensklägers.  —  Einrede  der  Simulation 
gegeni&er  einer  Urkwide.  Art.  16  0.  R.  Ungültigkeit  kantonal- 
recMicher  Beschränkungen  des  Beweises  der  Simulation  hinsichtlich 
der  vom  eidgenössischen  Rechte  beherrschten  Rechtsgeschäfte.  Tat- 
und'  Rechtsfrage  bei  der  Auslegung  von  Rechtsgeschäften  und  bei 
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der  Geltendmachung  von  Simulation.  Art.  81  B.  Ges.  über  Or- 
ganisation der  Bufidesrtciitspflege  vom  22.  März  1893;  Art.  58 
Abs.  2,  79  Abs.  S  eod. 

Die  Klägerin.  Verena  K.,  welche  Eigentümerin  einer  Obli- 
gation auf  die  Spar-  und  Leihkasse  Zurzach.  d.  d.  29.  November 
1886,  per  Fr.  3400  war,  stellte  am  22.  Oktober  1894  im  Bureau 
der  Obligationsschuldnerin  eine  Abtretungsurkunde  aus,  wonach 
sie  die  Obligation  ihrem  Bruder  Xaver  K.-K.  „als  wahres  Eigen- 
tum" abtrat  und  erklärte,  dafür  „ausgewiesen  und  bezahlt  wor- 
den44 zu  sein.  Gleichen  Tags  wurde  die  Abtretung  auf  der  Obliga- 
tion selbst  mit  folgenden  Worten  vermerkt:  „Vorstehenden 
Obligationsbetrag  an  meinen  Bruder  Xaver  K.-K.  abgetreten 
und  deren  Gegenwert  erhalten.  (Datum  und  Unterschrift.)- 
Am  18.  Mär/.  1896  wurde  die  Obligation  auf  Kündigung  durch 
Xaver  K.-K.  hin  zurückbezahlt:  am  gleichen  Tage  liess  aber  der 
Briefgläubiger  eine  neue  Obligation  für  den  gleichen  Betrag 
(verzinslich  zu  31/2°/o)  auf  seinen  Namen  ausstellen.  Die  Xutz- 
niessung  hievon  liess  Xaver  K.  jeweilen  der  Klägerin  zu- 
kommen. Nach  dem  Tode  des  X.  K.-K.  trat  die  Klägerin 
gegen  dessen  Erben  klagend  auf  mit  dem  Begehren:  die  Be- 
klagten haben  der  Klägerin  die  Obligation  Nr.  1667  auf  die 
Spar-  und  Leihkasse  Zurzach,  datiert  vom  29.  November  1886. 
samt  Zinscoupons  seit  1886  herauszugeben;  eventuell  haben 
sie  den  Wert  der  Obligation  mit  Fr.  3400  nebst  Zins  4l/»°  « 
seit  19.  März  1897  zu  vergüten.  In  der  Replik  hat  sie  dann 
nur  noch  den  eventuellen  Klagschluss  aufrechterhalten.  Zur 
Begründung  machte  sie  in  der  Hauptsache  geltend,  es  habe 
sich  bei  der  Hingabe  der  Obligation  an  ihren  Bruder  um 
ein  Darlehen  gehandelt;  die  Erklärung,  sie  habe  den  Gegen- 
wert erhalten,  sei  simuliert.  Die  Beklagten  bestritten  diese 
Behauptungen.  Die  kantonale  obere  Instanz  liess  den  von 
der  Klägerin  anerbotenen  Schiedseid  über  diese  Bedeutung 
der  Abtretung  nicht  zu  und  wies  die  Klage  ab.  Das  Bundes- 
gericht, an  welches  der  Kläger  gelangte,  hat  das  oberge- 
richtliche Urteil  bestätigt,  und  sich  dabei  von  folgenden 
Grundsätzen  leiten  lassen: 

1.  Der  Zweifel  der  Vorinstanz,  ob  überhaupt  die  Namens- 
obligation,  welche  die  Klägerin  dem  Rechtsvorfahr  der  Beklagten 
abgetreten  hat,  Gegenstand  eines  Darlehens  habe  bilden  können, 
ist  unbegründet.  Allerdings  ist  jene  Obligation  weder  eine  rSum- 
me  Geldes,"  noch  eine  andere  „vertretbare  Sache"  (vergi.  Art. 
329  O.  R.);  allein  es  ist  in  der  Wissenschaft  wohl  allgemein 
angenommen,  dass  (soweit  nicht  etwa  wuchergesetzliche  Bestim- 
mungen Beschränkungen  festsetzen)  das  Darlehenskapital  dem 
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Borger  auch  indirekt  verschafft  werden  kann  (indirekte  Eigen- 
tumsverschaffung), sei  es  durch  Uebergabe  von  Waren  zum  Ver- 
kauf, durch  Anweisung,  durch  Cession  einer  Forderung  zum  In- 
kasso, wobei  es  dann  jeweilen  nur  darauf  ankommt,  ob  nach 
dem  Willen  der  Parteien  das  gegebene  Objekt  sofort  als  Re- 
präsentant einer  bestimmten  Summe  Geldes  gelten  solle, 
oder  ob  lediglich  der  aus  dem  Verkauf,  der  Erhebung  der 
Anweisung,  dem  Inkasso  erlöste  Betrag  Gegenstand  des  Rück- 
forderungsanspruches sein  solle.  (Vergi,  darüber  Schey,  die 
Obligationsverhältnisse  des  österreichischen  allgemeinen  Privat- 
rechts, Bd  I,  S.  80  ff.)  Im  vorliegenden  Falle  braucht  die 
juristische  Konstruktion  dieser  verschiedenen  Arten  der  indi- 
rekten Darlehensbeschaffung  und  Hingabe  nicht  erörtert  zu 
werden,  weil  einmal  die  Beklagten  eine  Einwendung  in  der 
gedachten  Richtung  gar  nicht  erhoben  haben,  und  weil  sodann, 
da  der  Rechtsvorfahr  der  Beklagten  den  Betrag  der  Obliga- 
tion bei  der  Schuldnerin  für  sich  erhoben  hat,  die  Rück- 
erstattungspflicht sich  gleich  bleibt,  gleichviel  ob  man  annimmt, 
es  sei  zwischen  den  Vertragsparteien  sofort  durch  die  Ueber- 
gabe der  Obligation  ein  Darlehensvertrag  perfekt  geworden, 
oder  es  sei  zunächst  bloss  ein  Mandat  zu  stände  gekommen; 
jedenfalls  haftete  X.  K.  (wenn  überhaupt  der  Rechtsgrund 
des  Darlehens  angenommen  werden  kann)  von  dem  Momente 
an  auf  Rückerstattung,  als  er  den  Betrag  der  Obligation  in 
eigenem  Namen  und  auf  eigene  Rechnung  bei  der  Schuldnerin 
bezogen  hatte.  Denn  das  juristische  Kriterium  des  Darlehens 
besteht  darin,  dass  ein  Kapital  vom  Darleiher  dem  Borger 
hingegeben  wird  (zu  Eigentum)  unter  der  ausdrücklichen  oder 
stillschweigenden  Willenseinigung  der  Ueberlassung  der  vollen 
Nutzung  auf  gewisse  Zeit,  d.  h.  mit  der  Verpflichtung  zur  Rück- 
erstattung (s.  spez.  Schey,  a.  a.  O.  S.  15  ff.). 

2.  Als  Darlehensklägerin  hat  die  Klägerin  darzutun  :  Die 
Hingabe  des  Darlehenskapitals  und  die  causa  der  Hingabe, 
«1.  h.  die  Ueberlassung  zum  Gebrauche  auf  gewisse  Zeit  mit 
der  Verpflichtung  zur  Rückerstattung.  Da  nun  über  den  ersten 
Punkt  —  die  Hingabe  des  Darlehenskapitals  —  im  vorliegenden 
Falle  kein  Streit  besteht,  beschränkt  sich  die  Behauptungs- 
und  Beweislast  der  Klägerin  auf  den  Nachweis  der  erwähnten 
causa,  also  der  Willensmeinung  der  Vertragsparteien  bei  der 
fraglichen  Abtretung  der  Obligation.  Diese  Beweislast  ruht 
auf  der  Klägerin  auch  gegenüber  dem  Standpunkt  der  Beklagten, 
es  habe  sich  bei  der  Abtretung  um  (remuneratorische)  Schen- 
kung gehandelt;  denn  damit  leugnen  die  Beklagten  das  Klage- 
fnndament  und  erheben  sie  nicht   eine  selbständige   Einrede 
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gegenüber  der  Klage  aus  Darlehen  (vergi,  l'rteil  des  Hundes- 
gerichte vom  21.  April  1894  i.  S.  Schenk  c.  Weber-Schwab, 
Revue  des  Civilrechts  XII,  Nr.  81).  Dass  die  Frage  der  Willens- 
meinung der  Parteien  beim  Abschlüsse  eines  Rechtsgeschäftes 
Rechts-  und  nicht  Tatfrage  ist,  das  Bundesgericht  somit  an  die 
Auffassung  der  kantonalen  obersten  Instanz  hierüber  nicht  ge- 
bunden ist  (gemäss  Art.  81  Org.-Ges.),  steht  nach  der  neuern 
bundesgerichtlichen  Praxis  (s.  statt  alles  weitern  Geschäfts- 
bericht des  Bundesgerichts  für  das  Jahr  1900,  S.  6,  auch  Bun- 
desbl.  1901  Bd  II,  S.  98)  endgültig  fest;  Tatfrage  ist  hienach 
bloss,  welche  (schriftlichen  oder  mündlichen)  Erklärungen  von 
den  Parteien  abgegeben  und  welche  sonstigen  tatsächlichen 
Momente,  die  als  Ausdruck  rechtsgeschäftlichen  Wollens  in 
Betracht  kommen,  erwiesen  sind,  während  die  Würdigung  der 
rechtlichen  Bedeutung  und  Tragweite  der  erwiesenen  ausdrück- 
lichen Erklärungen  oder  sonstigen  Tatumstände  Rechtsfrage  ist. 
Im  vorliegenden  Falle  richtet  sich  nun  das  gedachte  Beweis- 
thema  der  Klägerin  direkt  gegen  den  Inhalt  der  Abtretungs- 
urkunde und  des  Vermerkes  auf  der  abgetretenen  Obligation, 
wonach  die  Klägerin  bescheinigt,  den  „Gegenwert"  •  für  die 
Hingabe  (Abtretung  der  Obligation)  „erhalten  zu  haben,"  da- 
für „ausgewiesen  und  bezahlt"  zu  sein.  Die  Klägerin  macht 
geltend,  diese  Erklärung  entspreche  dem  wirklichen  Willen 
der  Parteien  bei  der  Hingabe  der  Obligation  nicht;  sie  sei 
nur  erfolgt  zwecks  Legitimierung  des  Rechtsvorfahrs  der  Be- 
klagten der  Obligationsschuldnerin  gegenüber  und  zur  Ent- 
lastung dieser;  in  Tat  und  Wahrheit  sei  keine  Uebergabe  zu 
Eigentum  erfolgt  und  habe  auch  die  Klägerin  keinen  Gegenwert 
erhalten;  vielmehr  sei  die  causa  der  Hingabe  diejenige  der 
Ueberlassung,  des  Gebrauchens  auf  gewisse  Zeit,  der  Verschaf- 
fung eines  Darlehens,  gewesen.  Damit  stellt  sich  die  Klägerin 
auf  den  Boden,  die  gedachten  Erklärungen  seien  simuliert. 
Es  ist  aber  klar,  dass  der  Nachweis  dieser  Simulation  ihr 
obliegt.  (Vergi.  Urteil  des  Bundesgerichts  vom  25.  Januar  1902 
i.  S.  Brupbacher  c.  Konkursmasse  Brupbacher,  Amtl.  SammL 
Bd  XXVII,  2.  Teil,  S.  56  Erw.  4.)  Und  ferner  steht  fest, 
dass  dem  Bundesgericht  die  Ueberprüfung  der  Frage,  ob  der 
Simulationswille  vorliege,  der  wirkliche  Wille  der  Parteien 
auf  ein  anderes  Rechtsgeschäft  gegangen  sei  als  der  erklärte 
Wille,  nicht  entzogen  ist.  (Eodem  Erw.  5,  S.  56  f.  Revue  Bd  XX 
Xr.  53.) 

3.  In  dieser  Hinsicht  ist  nun  vorab  von  Bedeutimg  die 
Ablehnung  des  von  der  Klägerin  zum  Beweise  der  Simulation 
angetragenen  Schiedseides  durch  die  Vorinstanz.  Die  Vorinstanz. 
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beruft  sich  für  die  Ablehnung  auf  eine  Bestimmung  des  kan- 
tonalen Prozeßrechts,  und  es  möchte  auf  den  ersten  Blick 
scheinen,  dass  damit  die  Zulässigkeit  dieses  Beweismittels  für 
das  Bundesgericht  erledigt  sei,  da  es  sich  ausschliesslich  um 
eine  kantonalprozessrechtliche  Frage  handle,  und  dem  Bundes- 
gericht die  Ueberprüfung  des  kantonalen  Prozessrechts  nicht 
zusteht.  Allein  dieser  Standpunkt  widerspricht  dem  vom 
Bundesgericht  in  seinem  Urteil  vom  2.  Oktober  1896  in  Sachen 
Vermeil  c.  Chaubert  (Amtl.  Samml.,  Bd  XX11,  S.  1119  ff.)  aus- 
gesprochenen Grundsatz  (eod.  S.  1129  Erw.  1),  dass  kantonal- 
rechtliche Beschränkungen  des  Beweises  der  Simulation  hin- 
sichtlich der  vom  eidgenössischen  Obligationenrecht  beherrschten 
Rechtsgeschäfte  aufgehoben  seien  ;  an  diesem  Grundsätze  aber  ist 
festzuhalten,  da  Art.  16  0.  R.  den  unbeschränkten  Nachweis 
der  Simulation  als  Satz  eidgenössischen  Rechts  aufstellt.  Die 
Ablehnung  des  angetragenen  Schiedseides  auf  Grund  der  von 
der  Vorinstanz  angerufenen  prozessrechtlichen  Bestimmung  war 
daher  allerdings  bundesrechtswidrig,  und  sie  hätte  in  der  Be- 
rufung gegen  das  Endurteil  mit  Erfolg  vor  Bundesgericht 
angefochten  werden  können,  worauf  notwendigerweise  eine 
Rückweisung  der  Streitsache  an  die  Vorinstanz  hätte  erfolgen 
müssen.  Nun  ist  aber  jener  Zwischenentscheid  in  der  Berufung 
mit  keinem  Wort  angefochten  und  hat  die  Klägerin  namentlich 
auch  nicht  einen  Antrag  auf  Rückweisung  gestellt;  sie  hat  sich 
damit  bei  der  Ablehnung  des  Schiedseides  beruhigt  und  ver- 
langt Ueberprüfung  der  Sache  durch  das  Bundesgericht  nur 
auf  Grund  der  gegenwärtigen  Aktenlage.  Danach  aber  muss 
es  bei  dieser  Aktenlage  sein  Verbleiben  haben,  da  das  Bundes- 
gericht nicht  von  sich  aus  die  Sache  zurückweisen  kann  ;  Art. 
58  Abs.  2  Org.-Ges.,  wonach  der  Beurteilung  des  Bundesge- 
richts auch  diejenigen  Entscheidungen  unterliegen,  welche  dem 
Haupturteile  vorausgegangen  sind,  gibt  ihm  nicht  etwa  die 
Befugnis  hiezu,  indem  dieser  Gesetzesartikel  festsetzt,  gegen 
welche  Entscheide  die  Berufung  zulässig  ist,  und  Art.  79  Abs.  3, 
wonach  der  Ueberprüfung  des  Bundesgerichts  nur  die  von 
den  Parteien  gestellten  Anträge  unterliegen,  auch  für  ihn  Geltung 
hat  (vergi,  auch  Reichel.  Komment,  zum  Org.-Ges.  Art.  58 
Anm.  3,  Schlusssatz,  S.  64). 

(Das  Bundesgericht  ist  dann  auf  Grund  der  Aktenlage  zur 
Bestätigung  des  angefochtenen  Urteils  gelangt.)  (Entsch.  vom 
19.  September  19U3  i.  S.  Verena  Keller  c.  Erben  Xaver 
Keller-Kalt.) 
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15.  Chomage-Versifherung,  als  Zusatz  zur  Feuerversiche- 
rung. Bestimmung,  dass  keine  Entschädigung  gewährt  wird  für 
Brandausbrüche  während  einet9  GvschäftseimteUwig  oder  -Unter- 
brechung oder  während  einer  Liquidation.  Schadenversicherung 
oder  Summenversicherungi  Taxierte  Police.  Behauptete  laesio 
enormis. 

Mit  Police  vom  11.  Dezember  1900  schlössen  die  Kläger, 
die  im  Hilpert  bei  Oberriet  (Kt.  St.  Gallen)  eine  mechanische 
Ziegelei  betrieben,  und  deren  Gebäulichkeiten  bei  der  kanto- 
nalen Brandassekuranzanstalt,  deren  Mobiliar  bei  der  Schwei- 
zerischen Mobiliarversicherungsgesellschaft  versichert  waren, 
mit  der  Beklagten  einen  Versicherungsvertrag  ab  gegen  die 
durch  Feuersbrunst  oder  Explosion  entstandenen  Betriebsver- 
luste, auf  die  Dauer  von  fünf  Jahren  (ab  12.  Dezember  1900). 
für  eine  Versicherungssumme  von  14,770  Franken,  gleich  10  % 
der  Feuerversicherungssumme  von  147,700  Franken,  gegen 
eine  jährliche  Prämie  von  Fr.  70.  35.  Aus  den  allgemeinen 
Bedingungen  der  „Betriebseinstellungspolice"  sind  folgende 
hervorzuheben:  Art.  1  Abs.  2:  ,,  Unter  Betriebseinstellungsver- 
lusten ist  derjenige  Schaden  zu  verstehen,  welcher  mittelbar 
durch  Feuersbrunst  oder  Explosion  verursacht  wird  und  durch 
die  Feuerversicherung  nicht  gedeckt  ist,  wie:  die  Betriebs- 
einstellung selbst.  Mietzinsverluste,  Verlust  der  Kundschaft. 
Ersetzungs-  und  Wiedereinsetzungskosten,  Benutzungsverhin- 
derung,  Kosten  von  Expertisen."  Art:  3:  „Die  Versicherungs- 
summe gegen  Betriebseinstellung  darf  den  zehnten  Teil  der 
Feuer  Versicherungssumme  nicht  übersteigen."  Art.  5:  ,,lm 
Brandfalle  vergütet  die  Gesellschaft  den  Versicherten  für  Be- 
triebseinstellungs-  oder  Mietverlust  ohne  weitere  Prüfung, 
gleichviel  wie  lange  dieser  Verlustzustand  dauert,  eine  Summe 
gleich  einem  Zehntel  der  für  den  Brandschaden  bezahlten 
Entschädigung/1  Art.  6:  „Die  Parteien  unterwerfen  sich  den 
Klauseln  und  Bedingungen  der  Feuerversicherung,  welehe  für 
die  Betriebseinstellungsversicherung  in  vollem  Umfange  mass- 
gebend sind."  Art.  8:  „Es  wird  keine  Entschädigung  für  Be- 
triebseinstellung gewährt,  wenn  die  Feuersbrunst  oder  Explo- 
sion während  einer  Betriebsunterbrechung  oder  Geschäftsein- 
stellung unbestimmter  Zeit,  während  einer  gütlichen  oder  ge- 
richtlichen Liquidation  oder  während  des  Konkurses  des  Ver- 
sicherten sich  ereignet."  Mit  „Pachtvertrag"  vom  9.  September 
1901  „verpachteten"  die  Kläger  ihre  Dampfziegelei  für  die 
Dauer  von  10  Jahren,  vom  1.  Januar  1902  an,  an  zwei  Fir- 
men im  Kheintal.  mit  der  Vertragsbestinimung,  dass  die 
Kläger    ihre    Maschinen    noch    lus    zum   30.  November   1901 
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laufen  lassen  durften,  nachher  nicht  mehr,  dagegen  ihre 
Ware  fertig  brennen  und  verkaufen,  wann  und  wie  es  ihnen 
beliebe;  dass  sie  ferner  die  Dampfmaschinen  und  Gebäulich- 
keiten  zu  einem  andern  Gewerbe  benutzen  durften,  ihnen  hin- 
gegen untersagt  war,  Ziegel  oder  Ziegelware  oder  Konkurrenz- 
produkte derselben  während  der  Dauer  des  Vertrages  zu  fabri- 
zieren. In  der  Nacht  vom  7.  auf  den  8.  Dezember  1901  brach 
in  der  Ziegelei  der  Kläger  Feuer  aus,  das  einen  beträchtlichen 
Teil  der  Gebäulichkeiten  und  des  Mobiliars  zerstörte.  Die 
kantonale  Brandassekuranz  zahlte  den  Klägern  47,325  Franken 
aus.  Die  Mobiliarversicherungsgesellschaft  ihrerseits  vergütete 
den  Klägern  13,000  Franken,  so  dass  also  der  Gesamtbetrag 
der  ausbezahlten  Feuerversicherungssummen  60,325  Franken 
ausmachte.  Als  nun  die  Kläger  von  der  Beklagten  Bezah- 
lung der  Betriebseinstellungs- Versicherungssumme  mit  10% 
hievon,  also  mit  Fr.  6032.  50,  verlangten,  verweigerte  diese 
die  Auszahlung,  indem  sie  geltend  machte,  die  Kläger  haben 
ihren  Betrieb  schon  vor  dem  Brandausbruch  völlig  eingestellt. 
Infolgedessen  hsfben  die  Kläger  Verurteilung  der  Beklagten 
zur  Bezahlung  jener  Summe  verlangt.  Die  Beklagte  hat 
auf  Abweisung,  eventuell  Reduktion  der  klägerischen  For- 
derung angetragen  und  hiefür  vor  den  kantonalen  Instanzen 
u.  a.  folgende  Standpunkte  eingenommen:  Das  klägerische 
Etablissement  sei  zur  Zeit  des  Brandausbruches  schon  ein- 
gestellt und  infolge  des  Vertrages  vom  9.  September  1901 
im  Zustand  einer  gütlichen  Liquidation  begriffen  gewesen. 
Sodann  sei  auch  bei  der  Chômage- Versicherung  nur  der  wirk- 
liche Schaden  zu  vergüten.  Falls  ein  ausschliesslich  durch 
die  Feuersbrunst  verursachter  und  durch  die  Feuerversiche- 
rung nicht  gedeckter  Schaden  konstatiert  werden  sollte,  so 
müsse  die  Entschädigung  auf  diesen  nach  freiem  richterlichem 
Ermessen  festzustellenden  Betrag  reduziert  werden. 

Das  Bundesgericht  hat  gleich  den  kantonalen  Instanzen 
in  Verwerfung  dieser  Einwendungen  die  Klage  gutgeheissen 
und  sich  dabei  über  jene  Standpunkte  folgendermassen  aus- 
gesprochen: Grund  und  Zweck  der  Policenbestimmung  Art.  8 
ist  klar:  der  Chômage- Versicherer  will  nicht  eine  Betriebs- 
einstellung decken,  die  auf  den  freien  Willen  des  Versicherten 
und  jedenfalls  auf  ein  anderes  oder  weiteres  kausales  Moment 
zurückzuführen  ist,  als  auf  eine  Feuersbrunst  oder  Explosion, 
und  er  will  sich  schützen  gegen  allfällig  im  Zustande  der  Auf- 
gabe des  Geschäftes  leicht  mögliche  unlautere  Machenschaften 
des  Versicherten.  Die  Bestimmung  ist  an  sich  zweifellos 
gültig,  und  es  ist  nur  zu  untersuchen»  ob  tatsächlich  die  Vor- 
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aussetzungen,   unter  denen   sie   angerufen  werden  kann,  vor- 
liegen.    Nun    hat   die   erste  Instanz   über  die  Frage,   oh  eine 
Geschäftseinstellung  oder  Betriebsunterbrechung  stattgefunden 
habe,   eine  Expertise  aufgenommen,  und  das  Ergebnis  dieser 
Expertise  ist,   dass  die  Einstellung  des  Ofenbetriebes  bei  den 
Klägern  zusammenfällt  mit  der  gewohnten  periodischen  Ein- 
stellung des  Winterbrennens,   und  dass  die  Fabrikation  und 
der  Brennbetrieb   im   Frühjahr   „in  gewohnter  Weise"   hätte 
fortgesetzt  werden  können.    Dieses  Ergebnis  der  Expertise  ist 
auch  für  das  Bundesgericht,  weil  es  sich  hiebei  um  die  Ent- 
scheidung einer  wesentlich   technischen   Frage    handelt,   ver- 
bindlich.   Danach  darf  von  einer  „Betriebsunterbrechung"  oder 
„Geschäftseinstellung"  „unbestimmter"   Zeit  nicht  gesprochen 
werden;   es  handelt   sich  vielmehr   um   die  normale  vermin- 
derte  Betriebstätigkeit   während   der   Wintersaison,    um    den 
normalen  Winterbetrieb,  für  den  diese  Versicherung  nicht  aus- 
geschlossen ist.     Es  fragt  sich  daher  nur  noch,  ob  —  was  die 
Beklagte  weiterhin  geltend  macht  —  der  Fall  einer  gütlichen 
Liquidation  vorgelegen  habe.    Die  Beklagte  beruft  sich  hiefür 
auf  den  „Pachtvertrag"    der  Kläger   vom   9.  September  1901 
und  behauptet,  auf  Grund  dieses  Vertrages  haben  die  Kläger 
ihre  Ziegeleifabrikation   überhaupt  aufgeben,  also  in  das  Sta- 
dium der  Liquidation  treten  müssen.    Die  Vorinstanz  hat  diese 
Auffassung  zurückgewiesen,  indem  sie  einmal  ausführt,  unter 
„gütlicher   Liquidation"    könne   nur   eine   Auseinandersetzung 
mit  den  Gläubigern  verstanden  werden,  eine  solche  sei  aber 
nicht  erfolgt,  und  w-eiter,  die  Kläger  haben  nur  Vorbereitungen 
getroffen,    um    einen    neuen    Geschäftsbetrieb    aufnehmen    zu 
können,  für  den  die  Chômage- Versicherung  eventuell  wiederum 
würde  gegolten  haben;  denn  versichert  sei  nicht  ein  bestimmter 
Betrieb,  sondern  die  Maschinen  und  Gebäulichkeiten  für  einen 
bestimmten    Prozentsatz   ihres,    durch   die  Feuerversicherung 
nichtgedeckten,   Wertes.     Mag  nun    auch   diese  letztere  Auf- 
fassung kaum  richtig  sein,  so  ist  der  Vorinstanz  doch  darin 
durchaus  beizustimmen,  dass   vom   Zustand   einer   „gütlichen 
Liquidation"  („liquidation  amiable,"  wie  der  französische  Text 
der  Police  sagt)   keine  Rede  sein  kann.     Die  gütliche  Liqui- 
dation steht  im  Gegensatze  zur  gerichtlichen  Liquidation  und 
erfordert  wie  diese  schon  begrifflich  eine  Verständigung  und 
somit  einen  Kontrahenten,   mit  dem   sich    der  Liquidierende 
verständigen  kann;   das  kann  aber  niemand   anders  sein  als 
die  Gläubiger  des  Liquidierenden.   Aber  auch  eine  freiwillige 
Liquidation  infolge  Geschäftsaufgabe  wurde  von  den  Klägern 
nicht    vorgenommen;    eine   Geschäftsaufgabe    fand    überhaupt 
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nicht  statt.  Endlich  müsste  juristisch  die  Liquidation  in  den 
Formen  des  eidgen.  Obligationenrechtes  über  die  Auflösung 
der  Gesellschaften  (Art.  548  ff..  580  ff.  0.  R.)  erfolgen;  eine 
derartige  Liquidation  im  Sinne  des  Obligationenrechts  hat  nun 
zweifellos  nicht  stattgefunden.  Uebrigens  müsste  die  bezüg- 
liche Vertragsbestimmung,  wenn  irgend  ein  Zweifel  darüber 
bestehen  sollte,  was  unter  „gütlicher  Liquidation"  zu  ver- 
stehen sei,  im  Zweifel  gegen  den  Versicherer,  der  die  Police- 
bestimmungen abgefa8st  hat,  entschieden  werden. 

In  letzter  Linie  macht  die  Beklagte  in  grundsätzlicher 
Hinsicht  geltend,  es  handle  sich  auch  bei  der  Chômage- Ver- 
sicherung um  eine  Schadenversicherung,  und  nun  haben  die 
Kläger  das  Vorhandensein  eines  durch  die  Feuerversicherung 
nicht  gedeckten  Schadens  nicht  erwiesen.  Die  Kläger  berufen 
sich  demgegenüber  auf  Art.  5  der  Police,  wonach  ein  für  alle- 
mal eine  feste  bestimmt  begrenzte  Versicherungssumme  ver- 
einbart sei;  sie  legen  diese  Vertragsbestimmung  in  diesem 
Sinne  aus,  während  ihr  die  Beklagte  jene  andere  Deutung 
gibt  und  heute  den  Standpunkt  vertritt,  beim  Zutreffen  der 
von  den  Klägern  vertretenen  Auslegung  wäre  die  betreffende 
Vertragsbestimmung  unsittlich  und  deshalb,  gemäss  Art.  17 
0.  R.,  ungültig.  Nun  muss  zunächst  nach  dem  Wortlaute  der 
Police  ganz  offenbar  der  Auffassung  der  Kläger  beigetreten 
werden.  In  Art.  5  des  Vertrages  wird  die  von  der  Chomage- 
versicherung zu  vergütende  Versicherungssumme  abhängig  ge- 
macht von  der  von  der  Feuerversicherung  bezahlten  Entschä- 
digung, und  ein  für  allemal,  „ohne  weitere  Prüfung,"  in  Pro- 
zenten dieser  Entschädigung  festgesetzt  (wie  auch  der  Ver- 
sicherungswert und  die  Prämien  in  Prozenten  der  für  die 
Feuerversicherung  geltenden  bezüglichen  Ansätze  festgesetzt 
sind).  Es  liegt  also  eine  taxierte  Police  mit  im  Einzelfalle 
zum  voraus  genau  festgesetzter  Versicherungssumme  vor;  die 
Beklagte  hat  danach  auf  die  Prüfung  des  im  Einzelfalle  wirk- 
lich eingetretenen  Schadens  verzichtet.  Die  Auslegung  der 
Beklagten  widerspricht  dem  Wortlaut  und  Sinn  dieser  Ver- 
tragsbestimmung ganz  augenscheinlich.  Aber  auch  die  Be- 
rufung der  Beklagten  auf  Art.  17  O.  R.  hält  nicht  Stich.  Ab- 
gesehen davon,  dass  es  bedenklich  erscheint,  wenn  eine  Ver- 
sicherungsgesellschaft einer  Bestimmung  der  von  ihr  selbst 
entworfenen  und  verfassten  Statuten  die  Einrede  der  Unsitt- 
lichkeit  entgegensetzt,  ist  diese  Einrede  auch  an  sich  unbe- 
gründet. Verboten  und  in  diesem  Sinne  unerlaubt  war  die 
Versicherung  im  Zeitpunkte  ihres  Eingehens  nicht,  da  der 
die  Chômage- Versicherung  verbietende  Bundesratsbeschluss  vom 
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9.  Mai  1902  datiert,  also  nach  dem  Abschlüsse  der  Versiche- 
rung und  nach  dem  Eintritte  des  Schadensfalles  eingetreten 
ist  und  keine  rückwirkende  Kraft  auf  schon  abgeschlossene 
Verträge  hat,  und  übrigens  der  betreffende  Beschluss  nur 
administrative  Bedeutung  hat.  Aber  auch  von  einer  Unsitt- 
lichkeit  der  Vertragsbestimmung  kann  keinenfalls  die  Rede 
sein.  Vorab  liegt  keine  reine  Wettversicherung  vor;  der  Ver- 
sicherte hat  ein  rechtliches  Interesse  an  der  Versicherung 
gegen  Betriebseinstellung  nicht  nur,  sondern  auch  daran,  dass 
die  Versicherungssumme  ein  für  allemal  in  einem  festen  Pro- 
zentsatze der  Feuerversicherung  festgesetzt  wird.  Und  wenn 
auch  jenes  der  Fall  wäre,  wäre  die  betreffende  Klausel  des- 
halb noch  nicht  ohne  weiteres  unsittlich;  dazu  würde  sie  erst 
dann,  wenn  durch  derartige  Bestimmungen  die  Lust  zum  Ab- 
schlüsse leichtsinniger  Versicherungsverträge  in  einer  das  Ge- 
meinwohl gefährdenden  Weise  geweckt  würde.  Endlich  könnte 
die  Konsequenz  der  Ungültigkeit  auch  nicht  die  sein,  die  die 
Beklagte  (im  Anschlüsse  an  das  von  ihr  eingelegte  Guiachten 
von  Professor  Rölli)  zieht:  indem  sie  aus  der  taxierten  Police 
eine  Schadenspolice  macht  und  eventuell  Herabsetzung  der 
Versicherungssumme  beantragt,  setzt  sie  eine  ganz  andere  Ver- 
tragsbestimmung an  Stelle  der  im  Vertrage  befindlichen.  Dass 
das  nicht  angeht,  ist  klar:  bei  Ungültigkeit  dieser  Klausel 
müsste  vielmehr  der  Vertrag  in  seiner  Totalität  —  da  es  sich 
bei  jener  Klausel  um  einen  wesentlichen  Punkt  des  Vertrages 
handelt  —  aufgehoben  werden.  Aus  dem  Gesagten  folgt,  dass 
auch  die  Anfechtung  der  Taxierung  des  Versicherungswertes 
wregen  erheblicher  Uebersetzung  (laesio  enormis)  nicht  gehört 
werden  kann  und  damit  auch  der  Eventualantrag  der  Be- 
klagten auf  Reduktion  abzuweisen  ist.  Wird  übrigens  die 
herrschende  Lehre  (vergi,  u.  a.  Ehrenberg,  Handb.,  Bd  I  S.449 
u.  d.  H.  G.  B.  Art.  797  Abs.  1  u.  2),  dass  dem  Versicherer  bei 
Taxierung  des  Versicherungswertes  eine  Anfechtung  wegen 
laesio  enormis  zusteht,  auf  den  vorliegenden  Fall  angewandt, 
so  muss  immerhin  dem  Versicherer  die  Beweislast  für  das 
Vorhandensein  einer  solchen  laesio  überbunden  werden.  Zwar 
handelt  es  sich  bei  der  Geltendmachung  der  laesio  enormis 
im  Grunde  um  eine  Bestreitung  des  Klagefundamentes  gegen- 
über dem  Versicherer.  AHein  trotzdem  ist  die  Beweislast  in 
der  gedachten  Weise  zu  regeln:  denn  Zweck  der  taxierten 
Police  ist,  dem  Versicherten  den  Nachweis  eines  bestimmten 
Schadens  zu  ersparen,  ihm  „die  Gewissheit  zu  geben,  dass  er 
später  zu  einem  Nachweis  der  Höhe  des  Versicherungswertes 
nicht  genötigt  sein  sollu  (Khrenberg  a.  a.  O.  S.  480;  Gold- 
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Schmidts  Zeitschr.  Bd  24  S.  584);  und  nun  ist  dieser  Beweis 
hier  keineswegs  geleistet.  (Entsch.  vom  13.  Juni  1903  i.  S. 
Urbaine  c.  Klingler  und  Merkle.) 


16.  Bundesgesetz  betreffend  das  Urheberrecht  an  Werken 
der  Literatur  und  Kunst  vom  23.  Aprä  1883,  Art  12.  Civil- 
klage  gerichtet  gegen  einen  Restamateur,  in  dessen  Restaurant 
geschützte  Musikwerke  ohne  Erlaubnis  aufgeführt  wurden.  Be- 
griff der  unerlaubten  Aufführmig  und  des  Veranstalters;  Haf- 
tung als  Gehilfe?   Art.  12  leg.  cit. 

In  einem  Prozesse  auf  Entschädigung  wegen  unerlaubter 
Aufführung  von  musikalischen  Werken  gerichtet  gegen  den 
Restaurateur  eines  Restaurants,  in  dem  geschützte  Musikstücke 
ohne  Erlaubnis  aufgeführt  worden  waren,  war  folgender  Tat- 
bestand festgestellt: 

Der  Beklagte  hatte  die  betreffenden  Musiken  zum  Kon- 
zertieren nicht  angestellt;  sie  hatten  sich  von  sich  aus  an  ihn 
gewandt  und  um  die  Erlaubnis  der  Benützung  des  Gartens 
seines  Restaurants  bei  ihm  nachgesucht;  er  erteilte  diese  Er- 
laubnis ohne  irgend  wyelche  Verpflichtung  seinerseits,  wreder 
für  eine  bestimmte  Einnahme  Garantie  zu  leisten,  noch  für 
einen  Teil  der  Kosten  aufzukommen,  noch  die  Musiker  gratis 
zu  verpflegen.  Die  Musiken  sorgten  für  die  Publikation  der 
Konzertaufführungen  selbst,  brachten  die  Programme,  deren 
Inhalt  sie  selbst  ohne  Mitwirkung  des  Beklagten  zusammen- 
gestellt hatten,  mit,  und  erhoben  das  Eintrittsgeld  selbst,  ohne 
Mitwirkung  des  Beklagten.  Aus  diesem  Tatbestande  hat  die 
erste  Instanz  (das  Dreiergericht  des  Kantons  Basel-Stadt)  den 
Schluss  gezogen,  der  Beklagte  könne  weder  als  Aufführender 
noch  als  Veranstalter  der  Aufführung  der  geschützten  Musik- 
werke angesehen  werden,  so  dass  für  ihn  nach  dieser  Rich- 
tung keine  Haftung  bestehe.  Aber  auch  als  Gehilfe  hafte  er 
nicht;  abgesehen  davon,  dass  eine  wissentliche  Hilfeleistung 
Tiicht  nachgewiesen  sei,  komme  Art.  60  O.  R.  überhaupt  nicht 
zur  Anwendung,  weil  das  Bundesgesetz  betreffend  das  Urheber- 
recht die  Haftung  des  Schuldigen  selbst  erschöpfend  normiere. 
Sie  hat  daher  die  Klage  abgewiesen. 

Das  Bundesgericht  hat  dieses  Urteil  bestätigt,  im  wesent- 
lichen mit  folgender  Begründung: 

Die  Klage  stützt  sich  auf  Art.  12  Abs.  2  und  3  des  Bundes- 
gesetzes betreffend  Urheberrecht  vom  23.  April  1883,  wonach 
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dem  Urheber  oder  dessen  Hechtsnachfolger  auf  Entschädigung 
haftet  u.  a.,  wer  vorsätzlich  oder  aus  grober  Fahrlässigkeit 
Werke  der  Kunst  unerlaubt  aufführt.  Diese  Gesetzesbestim- 
mung setzt  die  Voraussetzungen  der  Entschädigungsklage  fest. 
Im  Anschlüsse  daran  regelt  Abs.  3  1.  c.  die  Unterlassungs-  und 
Bereicherungsklage,  indem  hier  bestimmt  ist,  dass  gegen  den. 
der  „ohne  ein  solches  Vei-schulden"  eine  unerlaubte  Auffüh- 
rung veranstaltet  u.  s.  w.,  nur  diese  Klage  zulässig  ist.  End- 
lich behandelt  Art.  13  die  strafrechtlichen  Folgen  der  Urheber- 
rechtsverletzung. Mit  Bezug  auf  die  hier  einzig  in  Frage 
stehende  Entschädigungsklage  wegen  unerlaubter  Aufführung 
eines  musikalischen  oder  musikalisch-dramatischen  Werkes  nun 
erklärt  das  Gesetz  haftbar  denjenigen,  der  unerlaubt  jene 
Werke  „aufführt,"  oder  (Abs.  3)  eine  unzulässige  Aufführung 
„veranstaltet/  Fragt  es  sich  demnach  in  erster  Linie,  ob  der 
Beklagte  als  Aufführender  oder  Veranstalter  der  Aufführung 
anzusehen  sei,  so  fällt  jene  erste  Annahme  ohne  weiteres  weg. 
Aber  auch  als  Veranstalter  der  Aufführungen  kann  der  Be- 
klagte nach  dem  vorliegenden  Tatbestande  nicht  betrachtet 
wt erden.  Der  Kassationshof  des  Bundesgerichts  hat  bekannt- 
lich im  Falle  Huhn  (Urteil  vom  12.  Juni  1896,  A.  S.  Bd  22, 
S.  415  ff.)  den  Festwirt  eines  Schützenfestes  als  Veranstalter 
verantwortlich  erklärt;  ferner  ist  im  Falle  Kasinogesellschaft 
Baden  gegen  die  heutige  Klägerin  (Urteil  vom  30.  Juni  1899. 
A.  S.  Bd  25.  II,  S.  533  ff.)  die  Kasinogesellschaft  Baden  als 
Veranstalterin  haftbar  gemacht  worden.  In  diesen  beiden 
Fällen  lagen  die  tatsächlichen  Verhältnisse  anders  als  im  heu- 
tigen Falle:  Huhn  hatte  als  Festwirt  die  Musikkapelle  selbst 
anzustellen,  zu  löhnen,  zu  verpflegen  und  unterzubringen;  die 
Kasinogesellschaft  Baden  hatte  ebenfalls  die  Musikkapelle  an- 
gestellt und  sich  indirekt  für  die  Auslagen  durch  die  Kurtaxe. 
Abonnements  und  Eintrittsgelder  gedeckt.  Derjenige  nun,  der 
die  Musikkapelle,  das  Orchester  u.  s.  w.  anstellt  und  belöhnt, 
wird  aller  Hegel  nach  als  Veranstalter  der  Aufführung  anzu- 
sehen sein.  Dagegen  können  der  Eigentümer  oder  Pächter 
eines  Saales,  der  diesen  Saal  nur  zu  musikalischen  Auffüh- 
rungen hergibt,  ohne  in  einem  Vertragsverhältnisse  zu  den 
Aufführenden  zu  stehen,  und  ohne  auf  die  Zusammenstellung 
<ier  Programme  den  geringsten  Einfluss  ausüben  zu  können, 
nicht  als  Veranstalter  der  Aufführung  bezeichnet  werden.  Nur 
in  dieser  letzten  Stellung  aber  befindet  sich  der  heutige  Be- 
klagte, weshalb  mit  der  Vorinstanz  eine  Haftung  desselben 
als  Veranstalters  abzulehnen  ist  (vergi,  hiezu  Entsch.  d.  Reichs- 
gerichts in  Civilsachen  Bd  38  S.  22  ff.). 
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Danach  erhebt  sich  die  Frage,  ob  der  Beklagte  als  Ge- 
hilfe haftbar  erklärt  werden  könne.  Diese  Frage  ist  zum  vorn- 
herein zu  verneinen,  wenn  mit  dem  Vorderrichter  anzunehmen 
ist.  das  Bundesgesetz  über  Urheberrecht  habe  überhaupt  den 
Kreis  der  haftbaren  Personen  ausschliesslich  und  erschöpfend 
normieren  wollen,  die  Bestimmungen  des  gemeinen  Rechts, 
d.  b.  des  eidgenössischen  Obligationenrechtes,  insbesondere  also 
auch  dessen  Art.  60,  kommen  daneben  nicht  zur  Anwendung. 
<  Dieser  Ansicht  auch  A.  O.  Wyss,  das  internationale  Urheber- 
recht S.  99.  Vergi,  dazu  Rufe  nacht,  das  Aufführungsrecht 
un  musikalischen  Werken,  Verhandlungen  des  Schweiz.  Juristen- 
vereins, 1898  S.  69  ff.,  siehe  Zeitschr.  f.  Schweiz.  Recht  N.  F. 
Bd  17  S.  565  ff.;  Dunant,  Des  droits  des  compositeurs  de 
musique,  Verhandlungen  eod.  S.  141  ff.,  cit.  Zeitschr.  Bd  17 
S.  637  ff.)  Im  allgemeinen  wird  nun  betreffend  das  Verhältnis 
der  sogen.  Spezialgesetze  über  Immaterialgüterrechte  und  Per- 
îajnlichkeitsrechte  (das  sogen,  geistige  und  gewerbliche  Eigen- 
tum) als  Grundsatz  eher  der  Satz  aufgestellt  werden  dürfen, 
<iass  diese  Spezialgesetze  nicht  einzig  und  allein  aus  sich  selbst 
heraus,  ohne  Rücksicht  auf  das  gemeine  Recht,  auszulegen 
sind,  dass  sie  vielmehr  im  Zusammenhange  mit  dem  gemeinen 
Rechte  betrachtet  und  gegebenenfalls  aus  diesem  ergänzt  werden 
müssen.  Botschaften  zu  neueren  Gesetzen,  wie  z.  B.  zum 
Musterschutzgesetz  vom  30.  März  1900,  verweisen  denn  auch 
ausdrücklich  auf  das  gemeine  Recht;  vergi.  Bundesblatt  1899, 
V.  S.  623.  Auch  hat  zur  Zeit  der  Einbringung  des  Gesetzes- 
entwurfes über  Urheberrecht  (Botschaft  vom  9.  Dezember  1881) 
ein  gemeines  Recht  —  das  Bundesgesetz  über  Obligationen- 
recht —  schon  bestanden  (wenn  es  auch  noch  nicht  in  Kraft, 
im  Sinne  der  Vollziehung,  getreten  war).  Anderseits  hat  das 
Gresetz  betreffend  Urheberrecht  unzweifelhaft  nach  mehreren 
Richtungen  hin  die  Schadenersatzpflicht  für  Verletzungen  des 
Urheberrechts  ausschließend  normieren  wollen,  so  insbeson- 
dere indem  es.  abweichend  vom  gemeinen  Recht  (Art.  50 
O.  R.),  in  Art.  12  diese  Pflicht  abhängen  lässt  vom  Vorhanden- 
sein eines  Vorsatzes  oder  einer  groben  Fahrlässigkeit;  und  es 
fragt  sich  nur,  ob  die  ausschliessliche  Normierung  auch  mit 
Bezug  auf  den  Kreis  der  haftbaren  Pei-sonen  angenommen 
werden  müsse,  ob  also  auch  dieser  Kreis  ausschliesslich  ge- 
regelt sei  und  blosse  Teilnahme,  speziell  Gehilfenschaft,  nicht 
civilrechtlich  verantwortlich  mache.  Wird  zur  Entscheidung 
dieser  Frage  die  Entstehungsgeschichte  des  Gesetzes  heran- 
gezogen, so  ergibt  sich  folgendes:  Der  Entwurf  des  Bundes- 
rates vom  9.  Dezember  1881   enthielt   in  Art.  11  die  Bestim- 


mung:  „Die  Entschädigungspflicht  und  die  Strafbarkeit  des 
Anstifters  und  der  übrigen  Teilnehmer  am  Nachdruck  und  der 

Nachbildung richten  sich   nach  dem  gemeinen  Recht", 

sah  also  ausdrücklich  die  Bestimmungen  des  Obligationen- 
rechtes für  die  Entschädigungspflicht  vor,  indessen  nur  beim 
Nachdruck  und  der  Nachbildung.  Schon  die  nationalrätlicbe 
Kommission  sprach  in  ihren  Anträgen  vom  28.  April  1882, 
Art.  12,  nur  noch  von  der  Strafbarkeit  des  Anstifters  und  der 
Teilnehmer,  nicht  von  der  Entschädigungspflicht,  fügte  jedoch 
auch  noch  die  unerlaubte  Aufführung  bei  und  verwies  hin- 
sichtlich dieser  Handlungen  sowie  der  Versuchshandlungen 
auf  das  Bundesstrafrecht.  Während  dies  zunächst  im  Na- 
tionalrate zum  Beschluss  erhoben  wurde  (13.  Dezember  1882), 
wurde  schliesslich  ein  Abänderungsantrag  der  ständerätlichen 
Kommission  Gesetz,  wonach  die  Teilnahme  (und  die  Versuchs- 
handlungen) mit  geringerer  Strafe  belegt  wurden,  ein  Hinweis 
auf  das  gemeine  Recht  jedoch  gänzlich  fehlt.  Auch  die  Ent- 
stehungsgeschichte gibt  somit  keine  ganz  bestimmte  Auskunft, 
ganz  abgesehen  davon,  dass  überhaupt  den  sogen.  Gesetzes- 
materialien für  die  Auslegung  des  Gesetzes  nur  beschränkte, 
ergänzende  Bedeutung  beigelegt  werden  und  das  Gesetz  in 
erster  Linie  nach  seinem  Wortlaute  und  Zwecke  ausgelegt 
werden  soll.  Wollte  indessen  auch  diese  Frage  im  Sinne  der 
Haftbarkeit  des  Gehilfen  entschieden  werden,  so  ist  dann  doch 
zweifellos,  dass  der  Gehilfe  nicht  einer  stärkern  Haftbarkeit 
unterliegen  darf  als  der  Haupttäter,  dass  ihm  also  jedenfalls, 
damit  er  auf  Entschädigung  belangt  werden  kann,  Vorsatz 
oder  grobe  Fahrlässigkeit  muss  zur  Last  gelegt  werden  können 
(Art.  12  Urheberrechtsgesetz)  —  sofern  von  einer  fahrlässigen 
Beihilfe  überhaupt  gesprochen  werden  darf.  An  diesem  Er- 
fordernisse mangelt  es  nun.  Zwar  war  der  Beklagte  mehr- 
fach verwarnt  worden.  Allein  es  ist  erwiesen,  dass  er  sich 
bei  dem  Dirigenten  der  aufführenden  Musikkapellen  erkundigt 
hat,  ob  diese  das  Aufführungsrecht  erworben  haben,  und  auf 
diese  Versicherung  hin  durfte  er,  der  in  Fragen  des  Urheber- 
rechts keine  Bildung  besitzt  und  dem  eine  genaue  Kenntnis 
der  einschlägigen  Verhältnisse  auch  nicht  zugemutet  werden 
kann,  absteilen,  ohne  sich  einer  groben  Fahrlässigkeit  schuldig 
zu  machen.  (Entsch.  vom  12.  Juni  1903  i.  S.  Société  des  au- 
teurs c.  Wiesberger.) 


■  ipia  jti 
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17.  Bundesgesetz  betreffend  die  Erfindungspatente  vom 
29.  Juni  1888  und  23.  März  1893,  Art  24  und  25.  Ansprüche 
des  Patentinliabers,  speziell:  Anspruch  auf  Untersagung  weiterer 
Störungen.     Voraussetzungen  dieses  Anspruchs. 

Ein  Klaganspruch  auf  Untersagung  weiterer  Störungen  ist 
zwar  dem  Patentinhaber  nach  dem  schweizerischen  Patent- 
gesetz nicht  ausdrücklich  verliehen.  Das  Gesetz  Art.  24  ff. 
spricht  lediglich  allgemein  von  einer  Civilklage  und  statuiert 
mit  Bezug  hierauf  als  Folge  der  Patentrechtsverletzung  die 
Pflicht  zur  Leistung  von  Schadenersatz  (Art.  25).  Allein  es 
ist  von  jeher  auch  eine  Klage  bloss  auf  Unterlassung  weiterer 
Störungen  des  Patentrechtes,  sowie  ferner  eine  patentrechtliche 
Anerkennungsklage  als  zulässig  erachtet  worden,  und  zwar  in 
dem  Sinne,  dass  diese  Klagen  —  im  Gegensatze  zu  der  gesetz- 
lich normierten  Schadenersatzklage  —  weder  Arglist  noch 
Fahrlässigkeit  des  Beklagten  erfordern  (vergi.  M  ei  li,  Prinzipien 
des  schweizer.  Patentgesetzes,  S.  65  ff.).  Dagegen  setzen  auch 
sie,  wie  der  Anspruch  auf  Schadenersatz,  ein  definitives  Pa- 
tent voraus.  (Entsch.  vom  6.  Juni  1903  i.  S.  Mees  und  Nees 
c.  Fietz  und  Leuthold.) 

18.  1.  Begriff  der  Erfindung.  —  2.  Tragweite  des  Patent- 
schutzes auch  für  die  Anpassung  des  patentierten  Gegenstandes 
an  andere  Objekte.  —  3.  Bedeutung  des  Erfordernisses  der  ge- 
werblichen  Brauchbarkeit  der  Erfindung.  —  4.  Voraussetzungen 
der  Licenzerteüung.  Bundesgesetz  betreffend  die  Erfindungs- 
patente vom  29.  Juni  1888,  Art.  12. 

1.  Le  Tribunal  fédéral,  dans  de  nombreux  arrêts,  a  con- 
stamment admis  qu'elle  suppose  toujours  une  pensée  créatrice 
produisant  matériellement  un  effet  technique  nouveau,  différent 
de  ce  qui  était  connu  antérieurement;  ce  qui  doit  être  pro- 
tégé en  vertu  de  la  loi,  ce  n'est  pas  l'idée  même  de  l'inven- 
teur, laquelle  n'est  le  plus  souvent  qu'une  déduction  logique 
tirée  des  lois  de  la  nature,  mais  bien  la  réalisation  pratique 
de  cette  idée  appliquée  à  un  but  concret,  soit  à  un  objet  tan- 
gible et  de  forme  déterminée;  la  protection  ne  s'attache  dès 
lors  pas  tant  au  modèle  ou  à  tel  exemplaire  isolé  qu'aux 
moyens  employés,  au  dispositif  imaginé  pour  réaliser,  sous 
une  forme  donnée,  le  but  poursuivi  par  l'idée  créatrice  de 
l'invention.  Même  dans  le  cas  où  l'idée  de  laquelle  est  parti 
l'inventeur  ne  serait  pas  nouvelle,  l'invention  n'en  sera  pas 
moins  à  considérer  comme  portant  le  caractère  de  la  nouveauté, 
si  cette  idée  se  trouve  réalisée  par  un  dispositif  original  et 
nouveau. 


84 

2.  La  loi  sur  les  brevets  d'invention  et  le  règlement  d'exé- 
cution de  1888  ne  parlent  pas  de  l'objet  spécial  auquel  s'ap- 
plique l'invention  ;  seule  la  possibilité  de  la  représentation  de 
l'invention  par  un  modèle  est  exigée,  c'est-à-dire  un  dispositif, 
abstraction  faite  de  son  utilisation,  et  l'applicabilité  de  l'in- 
vention, soit  du  dispositif,  h  l'industrie  dans  un  domaine  quel- 
conque. Il  s'ensuit  que  dès  l'instant  où  un  inventeur  a  con- 
struit un  mécanisme  utilisable  industriellement,  et  s' adaptant 
à  un  certain  objet,  ce  mécanisme  qui  constitue  l'invention  doit 
être  également  protégé  lorsqu'on  l'adapte  à  un  autre  objet  sem- 
blable pour  obtenir  un  même  résultat.  Une  interprétation 
différente  de  la  loi  aurait  pour  effet,  contrairement  à  l'inten- 
tion manifeste  du  législateur,  de  diminuer  ou  même  d'anni- 
hiler la  protection  dans  des  cas  où  le  breveté  n'aurait  pas 
prévu,  dès  le  début,  tous  les  domaines  d'application  possible 
de  son  invention,  el  ne  les  aurait  pas  tous  énumérés;  l'effet 
du  brevet  se  restreindrait  ainsi  ù  ne  protéger  un  objet  que 
daqs  le  sens  d'une  utilisation  spéciale  et  réduite,  ce  qui  irait 
à  rencontre  de  la  notion  même  d'un  brevet  d'invention. 

3.  La  loi  exige  seulement  que  la  nouvelle  invention  ail 
une  réelle  importance  industrielle  en  général,  et  non  comparée 
à  un  objet  spécial,  et  la  présence  de  certains  désavantages 
dans  l'utilisation  d'un  meuble,  par  une  catégorie  de  personnes, 
ne  suffit  pas  pour  enlever  toute  importance  industrielle  à  l'in- 
vention appliquée  à  certains  autres  meubles. 

4.  La  loi  suisse,  en  introduisant  le  système  des  licences 
obligatoires,  ne  met  point,  à  son  art.  12,  comme  condition 
pour  leur  obtention  l'intérêt  public;  il  serait  de  tout  point  in- 
justifié d'introduire  dans  la  dite  loi  une  notion  qu'elle  n'ex- 
prime point,  alors  qu'elle  a  au  contraire  en  vue,  non  pas  l'in- 
térêt public,  mais  l'intérêt  personnel  du  nouvel  inventeur. 
(Entsch.  vom  28.  März  1903  i.  S.  Maspoli  und  Giamboni  e. 
Mauchain.) 


19.  Bundesgesetz  betreffend  die  Haftpflicht  der  Eisenbahn- 
und  Dampfschiff'ahrtunternehmungen  vom  1.  Juli  1875,  Art.  6' 
Abs.  1.  Form  der  Entschädigung:  Kapital  oder  Rente  f  Befugnis 
des  Bundesgerichts,  eine  Rente  festzusetzen,  auch  wenn  die  Vor- 
instanz  ein  Kapital  gesprochen  hat  und  keine  Partei  Zusprechung 
einer  Rente  beantragt  An  Kinder  soll  die  Zusprechung  einer 
Rente  die  Regel  bilden. 

Das  Bundesgericht  hat  sich  über  diese  Fragen  wie  folgt 
ausgesprochen  : 
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1.  Quant  à  la  détermination  de  la  forme  que  doit  rece- 
voir l'indemnité,  rente  ou  capital,  Ton  peut  se  demander  si, 
en  présence  des  conclusions  des  parties  tendant  toutes  deux 
à  l'obtention  ou  à  l'attribution  d'un  capital,  le  Tribunal  fédéral 
est  encore  compétent  pour  examiner  laquelle  des  deux  solu- 
tions, rente  ou  capital,  paraît  le  plus  indiqué;  et  l'on  peut  se 
demander  encore  si  la  Cour  de  céans  n'est  point  liée  par  la 
détermination  à  laquelle  s'est  arrêtée  l'instance  cantonale,  tant 
que  cette  détermination  ne  constitue  pas  une  violation  de  la 
loi  ou  ne  repose  pas  sur  une  appréciation  juridique  erronée 
d'un  point  de  fait.  A  cet  égard,  il  faut  retenir  que  l'indem- 
nité découlant  de  la  loi  fédérale  du  1er  juillet  1875  est  fixée, 
aux  termes  de  l'art.  6  de  la  dite  loi,  par  le  Tribunal  sous 
la  forme  d'un  capital  ou  d'une  rente  annuelle,  —  je  nach  dem 
Ermessen  des  Gerichtes,  —  dit  le  texte  allemand  (dans  chaque 
cas  selon  l'appréciation  du  Tribunal).  Les  conclusions  des  par- 
ties ne  lient  donc  pas  le  juge;  ce  dernier,  en  adjugeant  une 
rente  au  lieu  d'un  capital,  alors  même  que  les  parties  ont 
conclu  toutes  deux  à  l'allocation  d'une  indemnité  sous  forme 
de  capital,  n'accorde  pas  autre  chose  en  somme  que  l'indem- 
nité demandée;  mais,  ayant  la  faculté  à  teneur  de  la  loi  de 
donner  à  cette  indemnité  la  forme  qui  lui  paraît  le  plus  con- 
venable, dans  l'intérêt  d'ailleurs  de  toutes  parties,  le  juge  n'est 
point  lié  par  l'indication  de  ces  dernières  et  s'arrêtera  chaque 
fois  à  la  forme  qui  lui  paraîtra  répondre  le  mieux  aux  cir- 
constances de  la  cause. 

En  outre,  cette  détermination  de  la  forme  à  donner  à 
l'indemnité  n'est  pas  une  pure  question  de  fait  que  le  Tri- 
bunal fédéral  ne  saurait  revoir  que  si  la  solution  par  l'instance 
cantonale  s'en  trouvait  être  en  contradiction  avec  les  pièces 
du  procès  ou  reposer  sur  une  appréciation  des  preuves  con- 
traires aux  dispositions  légales  fédérales.  C'est  bien  plutôt 
une  question  d'ordre  juridique  à  même  qu'il  s'agit  de  l'appli- 
cation de  l'art.  6  de  la  loi  fédérale  du  l6'  juillet  1875  suivant 
la  faculté  qui  en  est  laissée  au  juge.  Il  est  clair  d'ailleurs 
qu'en  accordant  au  juge  cette  faculté  d'appréciation,  la  loi  n'a 
pas  entendu  réserver  cette  faculté  uniquement  aux  tribunaux 
des  cantons,  en  la  refusant  au  Tribunal  fédéral,  à  l'autorité 
judiciaire  suprême. 

Il  en  résulte  donc  que  la  Cour  de  céans  est  compétente 
pour  réformer  le  jugement  d'une  instance  cantonale  qui  lui  a 
été  soumis  par  voie  de  recours  et  qui  alloue  à  la  victime  de 
l'un  des  accidents  prévus  par  la  loi  fédérale  du  1er  juillet  1875, 
ou  à  ses  ayants  droit,   une  indemnité  sous  forme  de  capital, 
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alors  même  que,  et  étant  donnée  la  faculté  réservée  par  l'art.  6,  il 
ne  saurait  être  reproché  au  tribunal  cantonal  d'avoir  violé  la  loi. 

Il  est  à  noter  enfin  que,  dans  ce  domaine  des  accidents 
de  chemins  de  fer,  la  loi  a  laissé  au  juge  une  latitude  plus 
complète  que  dans  celui  des  accidents  faisant  l'objet  de  la  loi 
fédérale  sur  la  responsabilité  civile  des  fabricants  du  25  juin 
1881,  dont  l'art.  6  dispose  que  ce  n'est  qu'avec  l'assentiment 
de  tous  les  intéressés  que  le  juge  peut  substituer  au  paiement 
d'un  capital  l'allocation  d'une  rente  annuelle  équivalente. 
Pareille  réserve  ne  figure  point  dans  la  loi  fédérale  du  1er  juillet 
1875.  L'on  comprend  d'ailleurs  cette  disposition  de  la  loi  du 
25  juin  1881,  l'ouvrier  victime  d'un  accident,  ou  ses  ayants 
droit,  ne  devant  recevoir  de  rente  au  lieu  d'un  capital  qu'avec 
leur  assentiment,  car  le  plus  souvent  le  tribunal  ne  sera  pas 
à  même  de  juger  du  degré  de  solvabilité  du  fabricant  et  pour- 
rait, en  allouant  une  rente  au  lieu  d'un  capital,  léser  grande- 
ment les  intérêts  de  l'ouvrier  ou  de  ses  ayants  droit,  si  le 
fabricant  devenait  par  la  suite  insolvable. 

Les  mêmes  raisons  n'existaient  pas  pour  la  loi  du  1er  juillet 
1875,  puisque,  au  contraire  des  conditions  économiques  du 
fabricant,  celles  des  compagnies  de  chemins  de  fer  sont  pres- 
que toujours  parfaitement  connues  et  notoires. 

2.  La  Cour  de  céans  ayant  donc  incontestablement  le 
droit  de  revoir  cette  question,  à  savoir  laquelle  des  deux  solu- 
tions, rente  ou  capital,  se  justifie  le  mieux,  il  y  a  lieu  de 
l'examiner  tant  par  rapport  aux  enfants  que  par  rapport  à  la 
femme. 

Quant  aux  enfants,  l'on  peut  actuellement,  et  d'une  ma- 
nière générale,  poser  le  principe  que,  toutes  les  fois  qu'il 
s'agira  d'accidents  survenus  dans  la  construction  de  chemins 
de  fer  par  la  Confédération  suisse  ou  dans  l'exploitation  de 
chemins  de  fer  lui  appartenant,  l'allocation  d'une  rente  an- 
nuelle se  justifiera  davantage  que  celle  d'un  capital.  D'une 
part,  en  effet,  il  n'y  a  plus  à  craindre  que,  par  suite  de  cir- 
constances fâcheuses,  par  exemple  par  suite  de  faillite  de  la 
Compagnie,  la  rente  ne  soit  plus,  à  un  moment  donné,  régu- 
lièrement servie  aux  intéressés.  D'autre  part,  l'allocation  d'une 
rente  est  plus  conforme  au  but  de  la  loi  et  assurera  mieux 
l'entretien  des  enfants  que  ne  pourrait  le  faire  l'attribution 
d'un  capital.  Au  surplus,  l'allocation  d'une  rente  présente 
incontestablement  pour  des  mineurs  de  plus  sérieuses  garan- 
ties que  celle  d'un  capital. 

Quant  à  la  femme,  si  elle  n'était  point  dans  l'état  de 
santé  que  révèle  la  procédure,  incapable  d'entreprendre  aucun 
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commerce  et  de  se  livrer  à  aucun  travail  quelque  peu  rému- 
nérateur, il  pourrait  y  avoir  avantage  pour  elle  à  recevoir 
un  capital  plutôt  qu'une  rente  annuelle.  Mais  c'est  cette  der- 
nière qui,  en  l'espèce,  se  justifie  le  mieux,  et  c'est  donc  à 
cette  solution  qu'il  faut  s'arrêter.  (Entsch.  vom  30.  April  1903 
i.  S.  Jura-Simplon  c.  Heirchoz.) 


20.  Bundesgesetz  betreff md  die  Haftpflicht  am  Fabrikbetrieb 
vom  25.  Juni  1881,  Art.  2.  Einrede  des  Selbstverschuldens,  be- 
stehend im  Nichtgebrauch  einer  Schutzvorrichtung.  Pflicht  des 
Arbeiters,  die  Schutzvorrichtutigen  zu  benützen.  Tatsachenfest- 
Stellung  durch  das  BundesgerichL  Bundesgesetz  über  die  Orga- 
nisation der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893,  Art.  82 
Abs.  1.  Neue  Behauptung  in  der  Berufungsinstanz  (Verschulden 
des  Haftpflichtigen).  Art.  80  eod.  Erheblichkeit  der  Frage  der 
Brauchbarkeit  der  Schutzvorrichtung. 

1.  Der  Haftpflichtklage  des  Klägers  hat  der  Beklagte  die 
Einrede  des  Selbstverschuldens  entgegengesetzt.  Das  Selbst- 
verschulden soll  darin  liegen,  dass  der  Kläger  die  Schutzvor- 
richtung nicht  gebraucht  hat.  Unbestritten  ist,  dass  der  Kläger 
bei  anderer  Einteilung  der  ihm  obliegenden  Arbeit  für  das 
Zerschneiden  der  Riemen  in  Schwarten  (bei  der  er  sich  die 
rechte  Hand  verletzt  hat)  sich  der  Schutzvorrichtung  hätte 
bedienen  können  und  dass  gerade  bei  diesem  Schnitt  der  Un- 
fall sich  ereignet  hat.  Nun  kann  allerdings  in  haftpflichtigen 
Betrieben  von  den  Arbeitern  nicht,  wie  das  Appellations- 
gericht (des  Kantons  Basel-Stadt)  anzunehmen  scheint,  eine 
besondere,  erhöhte  Vorsicht  verlangt  werden;  die  Diligenz- 
pflicht  der  Arbeiter  ist  die  nämliche,  ob  der  Arbeitgeber  für 
Betriebsunfälle  aufzukommen  hat  oder  nicht;  es  kann  stets 
nur  derjenige  Masstab  angelegt  werden,  der  auf  einen  Durch- 
schnittsarbeiter der  betreffenden  Kategorie  passt.  Aber  auch 
bei  diesem  Masstab  erscheint  der  Arbeiter  verpflichtet,  eine 
vorhandene  Schutzvorrichtung,  soweit  es  möglich  ist,  zu  ge- 
brauchen (siehe  auch  Urteil  des  Bundesgerichts  i.  S.  Bickel 
c.  Diener,  Amtl.  Samml.  Bd  XIX,  S.  424).  Dem  Arbeitgeber 
wird  zur  Pflicht  gemacht  (Fabrikgesetz  Art.  2  Abs.  2  und  3), 
zur  Sicherheit  der  Arbeiter  gegen  Verletzungen  alle  durch  den 
jeweiligen  Stand  der  Technik  und  die  gegebenen  Verhältnisse 
ermöglichten  Schutzvorrichtungen  zu  treffen,  und  wenn  er 
dieser  Pflicht  nicht  in  vollem  Masse  nachkommt,  so  wird  ihm 
dies  bei  Unfällen  zu  besonderem  Verschulden  angerechnet.   Es 
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darf  daher  auch  vom  Arbeiter  verlangt  werden,  dass  er  die 
erfahrungsgemäß  vorhandene  Abneigung  gegen  neue  Einrich- 
tungen überwinde  und  sich  den  unvermeidlichen  Unbequem- 
lichkeiteri  unterziehe,  die  mit  den  meisten  Schutzvorrichtungen, 
zumal  im  Anfang  und  bis  zur  erfolgten  Angewöhnung,  ver- 
bunden sind.  Es  kann,  wie  das  Appellationsgericht  zutreffend 
ausführt,  nicht  dem  Ermessen  des  Arbeiters  überlassen  bleiben, 
ob  ihm  eine  neue  Schutzvorrichtung  zweckmässig  und  bequem 
erscheint  und  er  sie  deshalb  verwenden  will  oder  nicht,  son- 
dern es  ist  im  Nichtgebrauch  einer  zur  Verfügung  stehenden 
und  an  sich  brauchbaren  Schutzvorrichtung  aus  Bequemlich- 
keit oder  Gleichgültigkeit  ein  Verstoss  gegen  diejenige  Vor- 
sicht und  Aufmerksamkeit  zu  erblicken,  die  auch  dem  Durch- 
schnittsarbeiter zugemutet  werden  muss.  Gewiss  soll  der 
Arbeitgeber  darauf  dringen,  dass  die  Schutzvorrichtungen  ver- 
wendet werden,  und  es  kann  ihm  eine  Unterlassung  in  dieser 
Beziehung  zum  Verschulden  angerechnet  werden.  Aber  auch 
wenn  er  nicht  beständig  über  der  Anwendung  der  Schutz- 
vorrichtung wacht,  sondern  sich  damit  begnügt,  sie  anzubringen 
und  die  Arbeiter  zu  deren  Gebrauch  anzuhalten,  so  ist  doch 
der  Arbeiter,  der  sich  unnötigerweise  einer  erhöhten  Gefahr 
aussetzt,  damit  noch  nicht  entschuldigt;  denn  man  darf  auch 
vom  Arbeiter,  der  an  einer  gefährlichen  Maschine  beschäftigt 
ist,  verlangen,  dass  er  ein  gewisses  Gefühl  eigener  Verant- 
wortlichkeit habe  und  von  sich  aus  und  ohne  beständige  Ueber- 
wachung  und  Mahnung  die  Einsicht  walten  lasse.  Nur  wenn 
der  Arbeitgeber  wissentlich  und  auf  die  Dauer  gefährliches 
Hantieren  seiner  Leute  ohne  Schutzvorrichtimg  (etwa  im  In- 
teresse rascherer  Beförderung  der  Arbeit  u.  dergl.)  geduldet 
hat,  kann  er  auch  dem  Arbeiter  aus  dem  Nichtgebrauch  der 
Schutzvorrichtung  keinen  Vorwurf  machen  und  muss  mit  der 
Einrede  des  Selbst  Verschuldens  ausgeschlossen  sein. 

2.  Im  vorliegenden  Falle  macht  der  Kläger,  der  ohne  Not 
die  Arbeit  in  einer  Weise  vorgenommen  hat,  die  den  Gebrauch 
der  Schutzvorrichtung  ausschloss,  zu  seiner  Entlastung  geltend, 
dass  die  Schutzvorrichtung  allgemein  nicht  gebraucht  worden 
sei,  und  zwar  auch  unter  den  Augen  des  Beklagten  und  seines 
Vorarbeiters,  und  dass  sie  überhaupt  nicht  brauchbar  sei. 
Ueber  den  erstem  Punkt  hat  das  Civilgericht  eine  Reihe  von 
Zeugen  einvernommen,  ohne  jedoch  das  Beweisergebnis  im 
Urteil  festzustellen;  es  wird  lediglich  ausgesprochen,  dass  der 
Beklagte  die  Verwendung  der  Vorrichtung  nicht  mit  der  nötigen 
Autorität  erzwungen  habe.  Da  aber  dieser  Punkt  für  die 
Beurteilung  des  Verhaltens  des  Klägers  von    Bedeutung  ist. 
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hat  das  Bundesgericht  den  Tatbestand  ans  den  Akten  zu  er- 
gänzen (Art.  82  Abs.  2  Organisationsgesetz).  Hiebei  ergibt 
sich,  dass  es  dem  Beklagten  trotz  seiner  Befehle  zur  Zeit  des 
Unfalls  noch  nicht  gelungen  war,  den  Widerstand  seiner  Leute 
gegen  die  neue  ihnen  zur  Verfügung  gestellte  Einrichtung  zu 
brechen.  Dagegen  ist  nicht  erstellt,  dass  das  Arbeiten  ohne 
Schutzvorrichtung  wissentlich  geduldet  worden  sei,  und  von 
einem  Dulden  auf  die  Dauer  kann  schon  deshalb  nicht  ge- 
sprochen werden,  weil  die  Schutzvorrichtung  erst  kurze  Zeit 
vor  dem  Unfall  angeschafft  worden  war.  Vielleicht  hätten  der 
Beklagte  und  sein  Vorarbeiter  mit  grösserer  Energie  mehr 
erreicht.  Aber  auch  bei  dieser  Annahme  ist  der  Kläger  nicht 
entschuldigt;  sie  könnte  höchstens  dazu  führen,  dem  Beklagten 
ein  Mitverschulden  am  Unfall  beizumessen.  Ein  solches  hat 
der  Kläger  zwar  in  seiner  Berufungsschrift  geltend  gemacht; 
da  er  aber  vor  den  kantonalen  Instanzen  ausdrücklich  darauf 
verzichtet  hat.  ein  Verschulden  des  Beklagten  zu  behaupten, 
so  ist  er  damit  auch  vor  Bundesgericht  ausgeschlossen  (Art.  80 
Organisationsgesetz). 

3.  Entscheidende  Bedeutung  ist  im  Gegensatz  zur  Vor- 
instanz der  Frage  beizumessen,  ob  die  Schutzvorrichtung  brauch- 
bar ist  oder  nicht.  Wenn  sie  überhaupt  nicht  gebraucht  werden 
kann,  oder  doch  ihre  Verwendung  mit  derartigen  schweren 
Unzukömmlichkeiten  verbunden  ist,  dass  sie  dem  Arbeiter 
vernünftigerweise  nicht  zugemutet  werden  darf,  so  kann  von 
einem  Selbstverschulden  des  Klägers  auch  dann  keine  Rede 
sein,  wenn  er  den  Beklagten  oder  seinen  Vorarbeiter  nicht 
sofort  auf  die  Mängel  aufmerksam  gemacht  hat;  denn  es  ist 
die  Pflicht  des  Arbeitgebers,  von  sich  aus  neue  Schutzvor- 
richtungen nachzusehen  oder  nachsehen  zu  lassen,  ohne  die 
Reklamationen  der  Arbeiter  abzuwarten.  Zudem  waren  der 
Vorarbeiter  Hoffmann  und  wohl  auch  der  Beklagte  über  die 
mit  der  Vorrichtung  erzielten  Resultate  jedenfalls  orientiert, 
und  endlich  steht  in  keiner  Weise  fest,  dass  es  möglich  ge- 
wesen wäre,  innert  kurzer  Frist  die  Mängel  zu  heben,  oder 
eine  brauchbare  Schutzvorrichtung  anzuschaffen,  so  dass  der 
Unfall  verhütet  worden  wäre.  Die  Einrede  des  Selbstver- 
schuldens steht  und  fällt  somit  vorliegend  mit  der  Frage  der 
Brauchbarkeit  der  Schutzvorrichtung.  (Die  Sache  wurde  dann 
unter  Aufhebung  des  angefochtenen  Urteils  zur  Aktenvervoll- 
ständigung über  diesen  Punkt  an  die  Vorinstanz  zurückgewiesen.) 
(Entsch.  vom  25.  Juni  1903  i.  S.  Boschert  c.  Grünauer.) 
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21 .  Bundesgesetz  betreffend  die  Ausdehnung  der  Haftpflicht 
vom  26.  April  1887,  Art  9  Abs.  2.  Anfechtbare  Verträge  zwi- 
schen Arbeitgeber  und  Arbeiter. 

Ein  Vertrag,  demzufolge  ein  Arbeiter  gegenüber  seinem 
Arbeitgeber  auf  einen  Teil  der  ihm  durch  gerichtliches  Urteil 
zugesprochenen  Haftpflichtentschädigung  verzichtet,  kann  nicht 
auf  Grund  des  Art.  9  Abs.  2  leg.  cit.  angefochten  werden. 
(Entsch.  vom  19.  Oktober  1903  i.  S.  Filippini  e.  Marezzi.) 


22.  Bundesgesetz  betreffend  die  Erstellung  von  Telegraphen 
und  Telephonlinien  vom  26.  Juni  1889. 

La  loi  susvisée  est  basée  sur  le  principe  de  la  priorité 
de  rétablissement,  en  ce  sens  que  le  concessionnaire  de  l'in- 
stallation antérieure  en  date  est  en  droit  de  réclamer  des  in- 
demnités du  concessionnaire  de  l'établissement  plus  récent,  en 
cas  de  perturbation  et  de  dommage  causé  par  ce  dernier.  La 
loi  place,  à  cet  égard,  absolument  sur  le  même  pied  les  con- 
duites électriques  pour  courants  forts  et  celles  pour  courant« 
faibles;  elle  ne  se  préoccupe  nullement  des  charges  et  obliga- 
tions qui  pourraient  être  imposées  aux  Compagnies  de  Tram- 
ways pour  l'utilisation,  par  celles-ci,  des  routes  dépendant  du 
domaine  public.  (Entsch.  vom  18.  März  1903  i.  S.  Confédé- 
ration c.  Compagnie  des  Tramways  suisses.) 


A.  Grundsätzliche  Entscheidungen  des  Bundesgerichtes, 


23.  Klage  au f  Zalüung  einer  Konventionalstrafe,  die  für  den 
Faü  des  Rücktritts  bezw.  der  schuWiaften  Nichterfüllung  eines 
Liegenschaftskaufes  angedroht  ist,  Unamvendbarkeit  des  eidge- 
tèössischen  Privatrechtes  und  daherige  Inkompetenz  des  Bundes- 
gerichts. Art.  231  0.  R.,  Art.  56  u.  57  Bundesgesetzes  über  die  Or- 
ganisation der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893. 

Durch  Vertrag  vom  17.  September  1900  hat  der  Beklagte 
Wolfert  dem  Kläger  Steuernagel  die  Liegenschaft  Seefeldstrasse 
Nr.  111  in  Zürich  verkauft.  Laut  §  6  des  Vertrages  ist  dieser 
„nach  Züricher  Recht  unwiderruflich  abgeschlossen."  In  einem 
„Nachtrag"  zu  diesem  Kaufvertrage,  vom  gleichen  Datum,  ist 
bestimmt:  „Sollte  einer  der  beiden  Kontrahenten  von  diesem 
hier  abgeschlossenen  Kaufvertrage  zurücktreten,  so  verpflichtet 
sich  dieser  Zurücktretende  Mk.  5000. —  (fünftausend  Mark) 
Konventionalstrafe,  sowie  Spesen  und  Provision  zu  bezahlen. 
Zur  Sicherheit  werden  von  Herrn  Wolfert  und  Herrn  Steuer- 
nagel je  Mk.  5000. —  in  einem  Accept  bei  Sicht  ausgestellt, 
welches  bei  der  (Bank)  deponiert  wird.  Diese  Bank  ist  ver- 
pflichtet, beide  Accepte  so  lange  aufzubewahren,  bis  der  Ver- 
trag bei  dem  Notar  unterschrieben  ist.  Sollte  jedoch  eine  der 
beiden  Parteien  den  hier  niedergeschriebenen  Kaufvertrag  nicht 
perfektionieren,  sondern  irgendwie  Einrede  machen,  so  hat  betr. 
Bank  die  Verpflichtung,  das  Accept  von  dem  Zurücktretenden 
sofort  an  den  anderen  Teil  auszuhändigen."  Die  nach  §  4  des 
Vertrages  auf  Anfang  Oktober  1900  vorgesehene  Uebernahme 
des  Kaufsobjektes  durch  den  Kläger  als  Käufer  konnte  nicht 
stattfinden,  und  der  Kläger  setzte  hierauf  mehrmals  dem  Be- 
klagten Frist  zur  Mitwirkung  bei  der  Fertigung  unter  Androhung 
des  Rücktrittes  vom  Vertrage  unter  Verfall  der  vom  Beklagten 
deponierten  Accepte.  Der  Beklagte  Hess  den  Kläger  erst  viel 
später  zur  Fertigung  vorladen  ;  dieser  erklärte  jedoch,  es  sei  nun- 
mehr zu  spät,  und  erhob  Klage  auf  Bezahlung  der  Konventional- 
strafe von  Mk.  5000.—  oder  Fr.  6250.—.  Der  Kläger  behauptet, 
er  sei  nach  erfolgloser,  auf  Art.  122  0.  R.  gestützter  Fristan- 
setzung zur  Auflösung  des  Kaufvertrages  berechtigt  gewesen, 
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während  der  Beklagte  bestreitet,  dass  er  sich  im  Verzuge  be- 
funden habe  und  dass  der  Rücktritt  des  Klägers  gerechtfertigt 
gewesen  sei;  der  Kläger  fordert  demgemäss  die  Konventional- 
strafe vom  Beklagten  wegen  schuldhaften  Verzuges  in  der 
Kaufserfüllung.  Beide  kantonalen  Instanzen  haben  den  Anspruch 
des  Klägers  gutgeheissen.  Das  Bundesgericht  ist  auf  die 
vom  Beklagten  ergriffene  Berufung  nicht  eingetreten  mit 
folgender  Begründung:  Aus  dem  Tatbestande  erhellt,  dass 
die  Konventionalstrafe,  deren  Zahlung  gefordert  wird,  stipu- 
liert  wurde  für  den  Fall  des  einseitigen  Rücktrittes  von  einem 
Liegenschaftenkaufe,  d.  h.,  wie  die  Vorinstanz  näher  ausführt, 
der  schuldhaften  Nichterfüllung  eines  Liegenschaftenkaufes. 
Nach  feststehender  Praxis  des  Bundesgerichts  —  vgl.  u.  a.  Ur- 
teil vom  21.  März  1896  i.  S.  Böhler  c.  Streicher,  Amtl.  Samml. 
Bd  22,  S.  72  Erw.  2;1)  Urteil  vom  25.  April  1902  i.  S.  Müller  c. 
Stickerei  Feldmühle,  Amtl.  Samml.  Bd  27,IT,  S.  250;  Urteil  vom 
23.  Oktober  1903  i.  S.  Picard  c.  Kälin  —  untersteht  nun  aber 
eine  derartige,  mit  dem  Liegenschaftskaufe  eng  verbundene 
Konventionalstrafeklausel,  welcher  keine  selbständige,  vomKauf- 
vertrage  unabhängige  Bedeutung  zukommt,  sondern  die  einen 
integrierenden  Bestandteil  des  Kaufvertrages  selbst  bildet,  wie 
dieser  Kaufvertrag  selbst  in  seinen  übrigen  Bestimmungen  dem 
kantonalen  (bezw.  ausländischen),  nicht  dem  eidgenössischen 
Recht.  Auf  die  Berufung  kann  daher  wegen  sachlicher  In- 
kompetenz des  Bundesgerichts  nicht  eingetreten  werden.  (Art. 
56  und  57  Organis.  Ges.)  (Entech.  vom  31.  Oktober  1903  i.  S. 
Wolfert  c.  Steuernagel.) 


24.  Zulässigkeit  der  Berufung  an  das  Bundesgericht.  Haupt- 
nrteü.  Art.  58  Bundesgesetzes  Hier  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtepflege vom  22.  März  1893.  Frage,  ob  der  Schuldner  zu 
neuem  Vermögen  gekommen  sei.  Art.  265  Abs.  3  Bundesgesetzes 
über  Schuldbetreibung  und  Konkurs  vom  11.  April  1889.2) 

Der  Kläger  war  in  dem  am  21.  März  1892  über  den  Be- 
klagten eröffneten  Konkurs  mit  der  heute  geltend  gemachten 
Verlustscheinforderung  von  Fr.  4042.82  zu  Verlust  gekommen. 
Für  diese  Forderung  liess  er  Arrest  auf  ein  dem  Kläger  durch 
Urteil  des  Bundesgerichts  vom  27.  Februar  1903  zugesproche- 
nes Guthaben  von  Fr.  7069.85  nebst  5  %  Zins  seil  12.  August 
1901  auf  Johann  Rohner  in  Rebstein  legen  und  erhob  in  der 
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Folge  Betreibung  und  nach  erfolgtem  Rechtsvorschlag  des  Be- 
klagten Klage  mit  dem  Rechtsbegehren:  „Ist  nicht  gerichtlich 
zu  erkennen,  der  Beklagte  sei  pflichtig,  dem  Kläger  auf  Grund 
des  Verlustscheines  vom  6.  Januar  1894,  des  neuen  Vermögen- 
erwerbes und  des  Arrestes  vom  17.  März  1903,  die  Summe  von 
Fr.  4042.84  nebst  Zins  à  5°/<>  vom  Tage  des  Vermittlungsvor- 
standes an  als  Schuld  anzuerkennen  und  zu  bezahlen?"  Der 
Beklagte  bestritt  und  bestreitet  die  Existenz  der  Forderung 
nicht,  wohl  aber  deren  Vollstreckbarkeit  auf  dem  Betreibungs- 
wege, indem  er  geltend  macht,  er  sei  nicht  zu  neuem  Ver- 
mögen gekommen  und  könne  somit  gemäss  Art.  265  Abs.  2 
Seh.  u.  K.  Ges.  für  die  Verlustscheinforderung  nicht  auf  dem 
Betreibungswege  belangt  werden.  Das  Kantonsgericht  des  Kan- 
tons St.  Gallen  hat  diese  Einrede  des  Beklagten  verworfen, 
und  das  Bundesgericht  ist  auf  die  hiegegen  gerichtete  Be- 
rufung nicht  eingetreten,  mit  der  Begründung:  „(Danach)  ist 
klar,  dass  nicht  Bestand  und  Umfang  der  eingeklagten  Forde- 
rung streitig  sind,  sondern  einzig  die  Frage,  ob  der  Schuldner 
zu  neuem  Vermögen  gekommen  sei  und  ob  deshalb  die  Forde- 
rung gemäss  Art.  265  Abs.  2  Seh.  u.  K.  Ges.  gegen  ihn  auf  dem 
Wege  der  Vollstreckung  geltend  gemacht  werden  könne.  Ein 
hierüber  ergehender  Entscheid  ist  nun  aber,  gemäss  feststehen- 
der Praxis  des  Bundesgerichts  (s.  Amtl.  Samml.  Bd  XXV,  2.  Teil, 
S.  551  Erw.  2  und  dort  citierte),  nicht  als  Haupturteil  im  Sinne 
des  Art.  58  Abs.  1  Organis.  Ges.  anzusehen,  da  er  nicht  über 
den  eingeklagten  Anspruch  an  sich,  dessen  materielle  Begründet- 
heit nach  Existenz  und  Umfang,  sondern  nur  über  dessen  Voll- 
streckbarkeit ergeht.  Die  Berufung  gegen  einen  solchen  Ent- 
scheid ist  daher  gemäss  der  angeführten  Gesetzesbestimmung 
unzulässig.  (Entsch.  vom  17.  Oktober  1903  i.  S.  Eisenhut  c. 
Möller.)  

25.  Aktenwidrigkeit.  Art.  81  Bundesgesetzes  über  die  Or- 
ganisation der  Bundesi-echtspflege  vom  22.  März  1893. 

Der  Berufungskläger  hat  die  Behauptung  der  Aktenwidrig- 
keit unter  Bezeichnung  der  Aktenstücke  oder  Aktenstellen,  aus 
denen  sie  hervorgehen  soll,  zu  begründen.  (Vgl.  A.  S.  Bd  25, 
H  S.  594  f.)  (Entsch.  vom  16.  Oktober  1903  i.  S.  Baumgart- 
ner  &  Cie  c.  Müller.) 

26.  Streitwert  bei  Kollokationsstreitigkeiten  in  Konkursen, 
speziell  Klagen  auf  Wegweisunq  eines  beanspruchten  Pfandrechts. 
Art.  250  Bundesgesetzes  über  Schuldbetreibung  und  Koìikurs  vom 
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11.  April  1889.  Art.  53  Abs.  3,  59  Bundesgesetzes  über  die  Or- 
ganisation der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893. 

Im  Konkurse  des  H.  Gr.  Gautschi  meldete  der  Beklagte 
Hoffmann  eine  Kaufpreisrestanzforderugg  von  Fr.  2499.05,  ge- 
stützt auf  Verkauf  eines  Warenlagers  laut  Inventar  vom  1.  März 
1901,  an  und  beanspruchte  für  diese  Forderung  ein  Pfandrecht 
laut  schriftlichem  Pfand  vertrag  vom  10.  August  1901  an  Waren. 
Das  Konkursamt  anerkannte  Forderung  und  Pfandrecht.  Da- 
gegen haben  die  Konkursgläubiger  Jacobs  &  Kunz  das  Pfand- 
recht bestritten  und  gegen  den  Beklagten  Klage  erhoben  mit 
dem  Rechtsbegehren  auf  Ungültigerklärung  des  Faustpfandver- 
trages vom  10.  August  1901,  Verweisung  der  Forderung  de8 
Beklagten  in  die  V.  Klasse  und  Deckung  der  Kläger  aus  dem 
Pfanderlös.  Die  Klage  stützt  sich  darauf,  dass  ein  gültiger 
Faustpfandvertrag  gar  nicht  zustande  gekommen  sei,  indem  es 
am  Gewahrsam  des  Pfandgläubigers  und  an  genügender  Spezi- 
fikation der  Pfänder  mangle;  überdies  rufen  die  Kläger  Art. 
288  des  Schuldbetreibungs-  und  Konkursgesetzes  an.  Der  Be- 
klagte hat  Abweisung  der  Klage  beantragt,  und  die  kantonalen 
Instanzen  haben  diesem  Antrage  stattgegeben.  Auf  die  vom 
Beklagten  hiegegen  ergriffene  Berufung  ist  das  Bundesgericht 
wegen  mangelnden  Streitwertes  nicht  eingetreten.  Gründe: 
Bei  Prüfung  der  vom  Beklagten  in  erster  Linie  erhobenen  und 
übrigens  vom  Bundesgerichte  von  Amtes  wegen  zu  behandeln- 
den proze8shindernden  Einrede  der  sachlichen  Unzuständigkeit 
des  Bundesgerichts  fällt  in  Betracht:  Im  Streite  liegt  einzig 
und  allein  das  Pfandrecht,  das  der  Beklagte  für  seine  Forde- 
rung beansprucht,  nicht  dagegen  diese  selbst;  nur  jenes  ist  das 
entscheidungsbedürftige  Rechtsverhältnis;  die  Kläger  verlangen 
Wegweisung  des  Pfandrechts  des  Beklagten  und  Einweisung 
in  den  Pfanderlös  (gemäss  Art.  250  Abs.  3  des  Schuldbetrei- 
bungs- und  Konkursgesetzes).  Massgebend  muss  daher  für  die 
Frage  des  Streitwertes  der  Wert  dieses  Pfandrechtes  sein, 
und  der  Wert  der  Forderung  als  solcher  fällt  für  die  Bemes- 
sung des  Sreitwertes  ohne  weiteres  ausser  Betracht,  wie  sich 
denn  überhaupt  der  Streitwert  in  Kollokationsprozessen  nicht 
schlechthin  nach  der  Höhe  der  eingegebenen,  aber  fysstrittenen 
Forderungen  bestimmt.  (Vgl.  für  die  Streitwrertsberechnung 
bei  der  Pfandklage  §  6  der  deutschen  Civilprozessordnung  und 
Wach,  Handbuch  Bd  I,  S.  376.)  Jener  massgebende  Wert 
ist  identisch  mit  dem  Erlös  der  Pfänder,*  da  der  Beklagte  ab- 
gesonderte Befriedigung  aus  den  Pfändern  beansprucht,  und 
die  Kläger  ihrerseits  Wegweisung  dieser  Ansprache  und  ab- 
gesonderte Befriedigung  für  sich  verlangen.     Nun  schätzt  die 
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amtliche  Schätzung  des  Konkursamtes  den  Wert  der  Pfänder 
in  der  Tat,  wie  der  Beklagte  anbringt,  auf  Fr.  1865.50,  und 
diese  Schätzung  ist  von  beiden  Parteien  anerkannt.  Irgend- 
welche Anhaltspunkte  dafür,  dass  der  Erlös  tatsächlich  ein 
grösserer  sein  und  speziell  2000  Fr.  tibersteigen  werde,  liegen 
nicht  vor.  Unter  diesen  Umständen  darf  das  Bundesgericht 
unbedenklich,  in  Anwendung  des  ihm  durch  Art.  53  Abs.  3 
des  Organis.  Ges.  eingeräumten  freien  richterlichen  Ermessens, 
aufch  seinerseits  den  Streitwert  auf  Grund  der  konkursamt- 
lichen Schätzung  festsetzen,  also  den  Betrag  dieser  Schätzung 
zu  gründe  legen.  Erreicht  aber  danach  der  Streitwert  den 
für  die  Berufung  an  das  Bundesgericht  gemäss  Art.  59  des 
Organis.  Gesetzes  erforderlichen  Mindestbetrag  von  Fr.  2000 
nicht,  so  ist  auf  die  feerufung  nicht  einzutreten.  (Entsch.  v. 
31.  Okt.  1903  i.  S.  Jacobs  und  Kunz  c.  Hoffmann.) 


27.  Behauptete  Nottvehr.  Art.  50  u.  59  0.  R.  1.  Begriff 
der  Notivehr  mich  eidg.  0.  R.;  er  deckt  sich  nicht  mit  dem  Not- 
wehrbegriff der  kantonalen  Strafgesetzbücher.  Der  Civürichter 
ist  an  das  Urteil  des  Strafrichters,  welches  das  Vorhandensein 
von  Notwehr  verneint  und  den  Angeklagten  deshalb  nicht  aus 
dem  Ghrunde  der  Notwehr  freigesprochen  hat,  nicht  gebuiiden, 
sondern  hat  selbständig  das  Vorhandensein  von  Notwehr  zu  unter- 
suchen. 2.  Beweis  der  Notwehr.  Beweislast  und  Beweisthema, 
speziell  bei  behaupteter  Notwehr  in   Verteidigung  eines  dritten. 

1.  Indem  die  Vorinstanz,  das  Appell.-G.  Baselstadt,  in  erster 
Linie  davon  ausgeht,  der  Beklagte  habe  in  Notwehr  gehandelt, 
setzt  sie  sich  in  Widerspruch  mit  allen  in  der  Sache  früher 
ergangenen  Urteilen  und  insbesondere  auch  mit  dem  letztin- 
stanzlichen Strafurteil,  das  den  Beklagten  wegen  Körperver- 
letzung (nicht  etwa  begangen  im  Zustande  der  Ueberschreitung 
der  Notwehr)  verurteilt,  ihn  also  für  strafrechtlich  verantwort- 
lich erklärt  hat.  Wenn  der  Kläger  (der  aus  Art.  50  ff.  spez. 
53  und  54  O.  R.  klagt)  heute  sich  in  erster  Linie  auf  den 
Standpunkt  stellt,  del*  Civürichter  dürfe,  nachdem  einmal  der 
Strafrichter  das  Vorhandensein  von  Notwehr  verneint  habe, 
dasselbe  nicht  mehr  bejahen,  er  sei  an  den  Entscheid  des  Straf- 
richters in  dem  Sinne  gebunden,  dass  er  gar  nicht  mehr  zu 
prüfen  habe,  ob  Notwehr  vorgelegen,  so  steht  diese  Auffassung 
nicht  nur  im  Widerspruch  zu  der  Praxis  des  Bundesgerichts, 
sondern  auch  zu  der  herrschenden  Lehre  in  Wissenschaft  und 
Rechtsprechung.  Sie  kann  insbesondere  nicht  aus  Art.  59 
O.   R.    abgeleitet   werden.     Denn   diese    Gesetzesbestimmung 
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spricht  nur  aus,  class  der  Civilrichter  an  eine  Freisprechung 
durch  den  Strafrichter  wegen  Notwehr  nicht  gebunden  sei, 
sagt  aber  nicht  für  den  Fall  der  Verurteilung  das  Gegenteil, 
d.  h.  der  Civilrichter  sei  hieran  in  dem  Sinne  gebunden,  dass 
er  seinerseits  nicht  mehr  untersuchen  dürfe,  ob  die  Einrede 
der  Notwehr  zutreffe.  Der  Civilrichter  hat  vielmehr  (ini 
Rahmen  der  kantonalen  Prozessordnung  und  allfälliger  Vor- 
schriften des  eidgenössischen  Rechts,  das  Bundesgericht  innert 
den  Schranken  des  Art.  81  Organis.  Ges.)  selbständig  und 
unabhängig  vom  Strafurteil  alle  Voraussetzungen  des  Civilan- 
spruchs  zu  untersuchen  und  dabei  namentlich  auch,  wenn  Not- 
wehr vorgeschützt  wird,  den  Tatbestand  frei  auf  das  Vorliegen 
einer  solchen  zu  prüfen.  Durch  das  Strafurteil  ist  in  einem 
Falle  wie  dem  heutigen  nur  ausgesprochen,  dass  ein  Strafan- 
spruch des  Staates  besteht,  und  festgestellt,  dass  der  Straf- 
richter das  Vorhandensein  einer  Notwehr  im  strafrechtlichen 
Sinne  (als  Grund  der  Nichtentstehung  des  staatlichen  Straf- 
rechts) verneint  hat;  daraus  folgt  aber  nicht,  dass  damit  auch 
das  Vorhandensein  einer  Notwehr  im  civilrechtlichen  Sinne 
verneinend  entschieden  sei.  Der  strafrechtliche,  in  den  kan- 
tonalen Strafgesetzbüchern  enthaltene  Begriff  der  Notwehr  und 
derjenige  des  Art.  56  0.  R.  decken  sich  nämlich  nicht,  wie 
das  Bundesgericht  in  seinem  Urteil  vom  3.  Februar  1899  in 
Sachen  Brunner  c.  Bühlmann  und  Konsorten  (Amtl.  Samml. 
Bd  XXV,  U.  Teil,  S.  25  ff.,  spez.  S.  29  f.)1)  ausgesprochen  hat, 
und  wie  wohl  ohne  Bedenken  gerade  aus  Art.  59  O.  R.  ge- 
folgert werden  kann.  Nach  jenem  Entscheide  ist  als  Notwehr 
im  Sinne  des  Art  56  0.  R.  zu  definieren  diejenige  Vertei- 
digung, welche  erforderlich  ist,  um  einen  gegenwärtigen  rechts- 
widrigen Angriff  von  sich  oder  einem  andern  abzuwehren 
(vgl.  §  53  deutsch.  R.  Str.  G.  B.  und  nun  auch  §  227  deutsch. 
B.  G.  B.),  oder  die  angemessene  Abwehr  eines  gegenwärtigen 
oder  unmittelbar  drohenden  rechtswidrigen  Angriffs  von  sich 
oder  einem  andern  (Art.  24  Abs.  1  Vorentwurf  zu  einem 
Schweiz.  Str.  G.  B.  vom  Juni  1903). 

2.  Danach  fragt  es  sich  einmal,  ob  dem  Wirte  Rensch  ( —  zu 
dessen  Verteidigung  der  Beklagte  in  Notwehr  gehandelt  haben 
soll  — )  ein  unmittelbarer  rechtswidriger  Angriff  von  Seite  des 
Klägers  wirklich  gedroht  habe,  und  sodann,  ob  es  zur  Ver- 
teidigung des  Rensch  erforderlich  und  den  Umständen  ange- 
messen gewesen  sei,  dass  der  Beklagte  in.  der  Weise,  wie  er 
es  getan,    dazwischentrat.     Hiebei  handelt  e&  sich   in   erster 
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Linie  um  Fragen  tatsächlicher  Natur.  Wenn  nun  die  Vorin- 
stanz annimmt,  der  Kläger  sei  auf  Rensch  losgegangen,  um 
ihn  zu  packen,  so  liegt  hierin  eine  tatsächliche  Feststellung, 
die  für  das  Bundesgericht  nach  Art.  81  Organis.  Ges.  verbind- 
lich ist.  Allerdings  ist  die  „Absicht"  eine  sogenannte  „innere" 
Tatsache,  deren  Feststellung  in  der  Regel  lediglich  auf  Grund 
von  Schlussfolgerungen  aus  sog.  „äusseren"  Tatsachen  erfolgen 
kann;  allein  diese  Schlussfolgerung  ist  in  casu  offenbar  eine 
rein  tatsächliche,  und  nicht  von  Rechtssätzen  des  materiellen 
Rechts  beherrscht.  Die  Feststellung  der  Vorinstanz  ist  aucli 
nicht  etwa  aktenwidrig;  sie  stimmt  insbesondere  überein  mit 
der  Deposition  des  Zeugen  Rensch  vor  Civilgericht,  und  es  ist 
daher  davon  auszugehen,  dass  es  wirklich  den  Anschein  ge- 
habt habe,  als  sei  der  Kläger  im  Begriffe,  den  Rensch  zu 
packen.  Damit  hatte  der  Kläger  wohl  seinen  Angriffs  willen 
in  einer  Vorbereitungshandlung  deutlich  kundgegeben,  und  die 
Anwesenden  durften  annehmen,  es  könne  unter  Umständen  zu 
-einer  tätlichen  Beleidigung,  vielleicht  auch  zu  einer  Körper- 
verletzung kommen.  Dagegen  war  auch  für  die  Anwesenden 
in  jenem  Momente  die  Gefahr  einer  ernstlichen  Verletzung  des 
Rensch  ausgeschlossen.  Denn  :  wenn  auch  der  Wortstreit  des 
Klägers  mit  Rensch.  nach  den  Zeugenaussagen,  ziemlich  lär- 
mend gewesen  zu  sein  scheint,  so  war  er  doch  seinem  Gegen- 
stande nach  durchaus  harmloser  Natur;  es  handelte  sich  um 
eine  im  Grunde  lächerliche  Zankerei;  dass  etwa  der  Kläger 
gegen  Rensch  Drohungen  ausgestossen  hätte,  wird  von  keinem 
der  Beteiligten  oder  Anwesenden  behauptet;  irgend  welche 
Veranlassung  zur  Befürchtung  eines  ernstlichen  Angriffs  lag 
also  nicht  vor,  umso  weniger,  als  der  Kläger  und  Rensch 
sich  ja,  wie  aus  den  Akten  erhellt,  sonst  gar  nicht  feind  waren. 
Unter  allen  Umständen  aber  fehlen  Anhaltspunkte  dafür,  dass 
die  Art  und  Weise  der  Einmischung  des  Beklagten  zur  Ab- 
wehr des  drohenden  Angriffes  erforderlich,  dass  sie  den  Um- 
ständen angemessen,  massvoll,  „also  streng  proportional  dem 
zu  erreichenden  Zweck",  d.  h.  „Schutz  des  angegriffenen 
Gutes  durch  Hinderung  des  Angriffs"  (Bin ding,  Handb.  des 
♦Str.  R.  1,  S.  750),  gewesen  sei.  Es  lag  nicht  dem  Kläger  ob, 
darzutun,  dass  der  Beklagte  keine  genügende  Veranlassung  für 
seinen  Gegenangriff  hatte,  dass  dieser  zum  Schutze  des  Rensch 
erforderlich  gewesen  sei,  sondern  dem  Beklagten,  die  Recht- 
fertigung seines  Verhaltens  zu  erweisen  ;  denn  die  Behauptung, 
in  Notwehr  gehandelt  zu  haben,  ist  eine  Einrede,  für  die  der 
Beklagte  beweispflichtig  ist.  (Vgl.  Reichsger.,  Entscheid  in 
Civilsachen   Bd   33,    No.    85;    Kuhlenbeck,    Komment,  z. 
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B.  G.  B.  §  227  Anm.  4.)  In  dieser  Hinsicht  hat  nun  aber  der 
Beklagte  nichts  vorgebracht,  ja  seine  eigenen  ursprünglichen 
Aussagen  in  der  Strafuntersuchung  (vor  Statthalteramt)  sprechen 
dafür,  dass  er  selber  anfänglich  gar  nicht  daran  gedacht  hat, 
in  Notwehr  gehandelt  zu  haben;  denn  er  sagt  hier  folgendes 
aus:  „ es  haben  dieselben  (der  Kläger  und  seine  Be- 
gleiter) mit  ihrer  lärmenden  und  unanständigen  Aufführung 
alle  gemütliche  Unterhaltung  gestört  und  uns  (den  Beklagten 
und  seine  Begleiter)  damit  geärgert.  Schliesslich  hat  der 
Kläger  Hartmann  daselbst  mit  dem  Wirt  Rensch  Streit  ge- 
habt und  sind  sie  drohend  einander  gegenübergestanden,  na- 
mentlich Kläger  Hartmann  aggressiv  gegen  Rensch.    Da  habe 

ich  mich  eingemischt  und  dem  Kläger  einen  Stoas  gegeben u 

Auch  spricht  keiner  der  Zeugen,  auch  Rensch  selbst  nichtv 
davon,  dass  das  Eingreifen  des  Beklagten  zur  Abwehr  erfor- 
derlich gewesen  sei.  Unter  diesen  Umständen  beruht  aber 
die  Annahme,  die  Tätlichkeit  des  Beklagten  sei  zur  Abwehr 
erforderlich  gewesen,  qualifiziere  sich  also  als  Notwehrhand- 
lung, auf  blosser  Vermutung,  und  auf  diese  darf,  da  der  Be- 
klagte beweispflichtig  ist,  nicht  abgestellt  werden.  Die  Ein- 
rede der  Notwehr  ist  hietiach  nicht  begründet.  (Entsch.  vom  9. 
Oktober  1903  i.  S.  Hartmann  c.  Scheitlin.) 


28.  Art.  199  0.  R.  Tradition.  Gültigkeit  des  Traditions- 
geschäftes trotz  Ungültigkeit  des  der  Tradition  za  Grunde  lie- 
genden Rechtsgeschäfte*. 

Die  Aktiengesellschaft  der  „Schweizerischen  Phonoskopen- 
und  Automatenwerke"  hatte  der  neugegründeten  Genossen- 
schaft „Panoptikum"  eine  Sammlung  von  Ausstellungsgegen- 
ständen, das  sog.  Panoptikum,  verkauft  und  der  Käuferin 
die  Gegenstände  tradiert.  Nachdem  die  Verkäuferin  in  Kon- 
kurs geraten  war,  vindicierte  die  KonkursvenValtung  die 
verkauften  Gegenstände,  indem  sie  geltend  machte,  der  Kauf- 
vertrag sei  ungültig.  Sowohl  das  Handelsgericht  des  Kantona 
Zürich  als  auch  das  Bundesgericht  hiessen  die  Klage  nur  in 
dem  Sinne  gut,  dass  sie  der  Klägerin  einen  obligatorischen 
Anspruch  auf  Rückgabe  zusprachen,  das  Bundesgericht 
mit  folgender  Begründung: 

Zu  prüfen  bleibt  nur  noch,  ob  die  Ungültigkeit  des  frag- 
liehen  Kaufgeschäftes  die  Vindication  zu  rechtfertigen  vermag. 
Der  Entscheid  ist  davon  abhängig,  ob  die  Ungültigkeit  des  Ver- 
äu88erungsgeschäftes  auch  die  Ungültigkeit  des  erfolgten  Eigen- 
tumsüberganges nach  sich  zieht,  oder  ob  trotz  der  Ungültigkeit 
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des  Veräusserungsgeschäftes  die  an  sich  gültig  erfblgte  Eigen- 
tunisübertragung rechtswirksam  bleibt.  Diese  Frage  ist  mit 
der  Vorinstanz  und  mit  der  für  das  gemeine  Recht  weitaus 
überwiegenden  Lehre  im  Sinne  der  zweiten  Alternative  zu 
entscheiden.  Denn  das  Eigentumsübertragungsgeschäft,  der 
Traditionsvertrag,  stellt  sich  dem  Grund-  oder  Veräusserungs- 
geschäft,  der  causa  der  Eigentumsübertragung,  als  selbständiges 
Hechtsgeschäft,  als  Erfüllungsgeschäft,  zur  Seite;  sind  dessen 
Voraussetzungen:  der  Wille,  Eigentum  zu  übertragen  bezw. 
zu  erwerben,  Handlungs-,  speziell  Uebertragungs-  und  Erwerbs- 
fähigkeit der  Vertragsparteien,  Möglichkeit  und  Zulässigkeit 
der  Tradition,  tatsächlich  erfolgte  Tradition,  gegeben,  so  geht 
das  Eigentum  auch  wirklich  über  ohne  Rücksicht  auf  die  Gül- 
tigkeit oder  Ungültigkeit  des  obligatorischen  Veräusserungs- 
geschäftes.  Ein  Irrtum  über  die  Gültigkeit  des  letztern  bildet 
nur  einen  Irrtum  im  Beweggrund  und  kann,  den  von  der 
Vorinstanz  angeführten  Fall  des  Betruges  (wobei  der  Ueber- 
tragungswille  selber  afflciert  wird)  ausgenommen,  nicht  zur 
Kngültigerklärung  des  Uebertragungsgeschäftes  führen.  (S.  hiezu 
Hafner,  Komm.  0.  R.  2.  Aufl.  AH.  199  Anm.  4  S.  86  f.  Dern- 
burg,  Pand.  Bd  I  §  213  1.  Aufl.  S.  485,  u.  Arch.  für  civilist. 
Praxis  Bd  40  S.  1  ff.  Windscheid  Pand.  7.  Aufl.  Bd  I  §  172 
Anm.  16  a.  Vgl.  auch  §  874  des  I.  Entw.  zum  D.  B.  G.  B., 
und  §  929  des  Ges.  Buches  selber.  Für  die  Liegenschäfts- 
übertragung  endlich  auch  Lienhard  in  Verh.  d.  Schweiz.  Ju- 
ristenvereins 1896,  S.  68,  h.  Zeitschr.  f.  schweif  R.  N.  F.  Bd  XV 
S.  544.)  Dem  Uébertragenden  steht  daher  nur  die  Condictions- 
klage  aus  ungerechtfertigter  Bereicherung  zu,  und  mit  der  Vor- 
instanz kann  die  Klage  nur  in  diesem  Umfange  gutgeheissen 
werden.  (Entsch.  vom  3.  Juli  1903  i.  S.  Konkursmasse  Phonos- 
kopen- und  Automatenwerke  A.-G.  c.  Genossenschaft  Panop- 
tikum.) 


29.  Kauf.  Rücktritt  des  Verkäufers  wegen  angéblicìter 
Arglist  des  Käufers.  Weiterverkauf  an  ein  Geschäftshaus,  mit 
dem  der  Verkäufer  die  Geschäftsbeziehungen  wegen  unlautern 
Geschäftsgebarens  abgebrochen  hat. 

Die  „Savonnerie  Helvetia"  in  Ölten  verkaufte  an  Pilloud 
in  Freiburg  ein  Quantum  Seife,  das  in  zwei  Malen  zu  liefern 
war.  Die  erste  Lieferung  wurde  von  P.  an  Grosch  &  Greift 
weiterverkauft,  die  die  Seife,  die  sie  von  P.  zu  Fr.  27.  54 
per  Kiste  erhalten  hatten,  zu  28  Cts.  das  Stück  in  den  Detail- 
handel brachten.     Da  sich  Konkurrenten  von  Grosch  &  Grciff 


50 

schon  früher  bei  der  „Savonnerie  Helvetia"  über  das  Geschäfts- 
gebahren  jenes  Hauses  und  darüber,  dass  die  „Savonnerie 
Helvetia"  diesem  die  Ware  offenbar  billiger  liefere  als  ihnen, 
beklagt  hatten,  hatte  die  „Savonnerie  Helvetia"  ihre  Geschäfts- 
beziehungen  zu  Grosch  &  Greiff  abgebrochen,  und  als  sie  nun 
vernahm,  dass  P.  die  von  ihnen  gekaufte  Seife  diesem  Haus 
weiter  verkauft  hatte,  weigerte  sie  nach  erfolglosen  Unter- 
handlungen mit  P.,  die  zum  Zwecke  hatten,  dass  dieser  nicht 
mehr  an  Grosch  &  Greiff  weiter  liefere,  die  weitere  Erfüllung 
und  erhob  in  der  Folge  Klage  mit  dem  Rechtsbegehren,  der 
Kaufvertrag  zwischen  ihr  und  P.  sei  als  aufgehoben  zu  er- 
klären. Dieses  Rechtsbegehren  stützte  sie  vornehmlich  darauf. 
P.  habe  ihr  gegenüber  arglistig  gehandelt,  indem  er  die  Seife 
an  Grosch  &  Greiff  weiterverkauft  habe,  obschon  ihm  bekannt 
.gewesen,  dass  die  Klägerin  alle  geschäftlichen  Beziehungen  mit 
diesem  Hause  abgebrochen  hatte;  P.  sei,  behauptete  sie,  bloss 
Strohmann  von  G.  &  G.  gewesen  und  hätte  die  vertragliche 
Pflicht  gehabt,  ihr  von  seinem  Verhältnis  zu  G.  &  G.  und 
von  seiner  Absicht,  diesen  weiter  zu  verkaufen,  Mitteilung  zu 
machen.  Das  Bundesgericht  hat,  in  Bestätigung  des  Urteiles 
des  Appellhofes  des  Kantons  Freiburg,  dieses  Rechtsbegehren 
abgewiesen.  Es  stellt  in  seinem  Urteil  zunächst  fest,  dass  P. 
nicht  als  Strohmann  von  G.  &  G.  bezeichnet  werden  könne, 
und  führt  dann  in  dem  hier  interessierenden  Punkte  aus: 

11  faut,  au  reste,  remarquer  que  si  même  le  défendeur 
avait  acheté  le  savon  dans  l'intention  de  le  revendre  à  Grosch 
et  Greiff  et  en  connaissant  leurs  rapports  avec  la  société  re- 
courante, on  ne  saurait  admettre  qu'il  fût  obligé  de  divulguer 
à  son  fournisseur  le  nom  de  son  acheteur,  de  lui  révéler  Ter- 
reur dans  laquelle  il  se  trouvait  et  qu'en  ne  faisant  pas  cela 
il  se  soit  rendu  coupable  de  dol. 

Une  obligation  de  cette  nature  existe  incontestablement 
dans  certains  cas;  elle  peut  découler  de  la  loi(C.  0.,  243),  du 
contrat,  du  but  du  contrat  ou  d'usages  commerciaux.  Mais  à 
côté  de  ces  cas  là,  il  y  en  a  une  foule  d'autres  dans  lesquels 
une  des  parties  contractantes  commet  une  erreur  au  su  et  au 
vu  de  l'autre  partie,  sans,  cependant,  que  l'on  puisse  consi- 
dérer ce  mutisme,  voulu  de  la  partie  qui  sait,  comme  impli- 
quant un  dol;  il  est  certain  que  si  la  partie  qui  ignore  avait 
connu  une  certaine  circonstance  que  l'autre  partie  a  soigneu- 
sement passée  sous  silence,  elle  n'aurait  pas  conclu  le  contrat: 
mais,  l'on  ne  peut  voir  là  une  cause  de  résiliation  du  contrat, 
par  la  simple  raison  que  celui  qui  s'est  trompé  n'avait  aucun 
droit  d'exiger  que  son  co-contractant  lui  révélât  la  chose  qu'il 
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lui  a  tue.  (Voir  à  ce  sujet  la  jurisprudence  allemande  Seufferts 
Archiv,  Neue  Folge  vol.  20,  page  7  et  loc.  cit.) 

La  société  recourante  aurait  dû  se  renseigner,  prendre 
ses  précautions  et  poser  ses  conditions,  si  elle  ne  voulait  pas 
risquer  que  le  défendeur  ou  tout  autre  acheteur  ne  revendit 
sa  marchandise  à  Grosch  et  Greift;  elle  n'a  dès  lors  à  s'en 
prendre  qu'à  elle-même  de  son  défaut  de  prudence  et  de  per- 
spicacité, et  ne  peut  reprocher  au  défendeur  d'avoir  agi  dolo- 
sivement  en  ne  lui  révélant  pas  quelque  chose  qu'il  n'avait 
pas  l'obligation  de  lui  révéler.  (Entsch.  vom  11.  Juli  1903 
i.  S.  „Savonnerie  Helvetia"  c.  Pilloud.) 


30.  Dienstvertrag,  Art  338  ff.  0.  R.  Pflicht  des  Arbeit- 
gebers, alle  erforderlichen  Sicherungsmassregeln  zum  Schutze  des 
Lebeïis  und  der  Gesundheit  der  Dienstpflichtigen  zu  treffen.  Die 
Verletzung  dieser  vertraglichen  Pflicht  stellt  sich  in  der  Regel 
zugleich  als  unerlaubte  Handlung  im  Sinne  des  Art.  50  ff.  0.  R.  dar. 
Konkurrenz  der  Vertragsklage  mit  der  Deliktsklage.    Beweislast. 

Malgré  le  silence  de  l'art.  338  CO.  sur  ce  point,  la  juris- 
prudence et  la  doctrine  ont  dès  longtemps  admis  que  les  ser- 
vices de  l'employé,  de  l'ouvrier  ou  du  domestique,  et  la  ré- 
munération due  par  le  maître  ou  l'employeur,  ne  sont  pas  les 
seules  obligations  dont  le  contrat  de  louage  de  services  est  la 
source.  Ce  contrat,  tel  qu'il  est  défini  par  la  loi  et  compris 
par  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  présuppose  comme  Tune 
de  ses  conditions  primordiales  et  naturelles  que  le  maître  pla- 
cera son  employé  dans  une  situation  telle  que  celui-ci  pourra 
s'acquitter  des  services  promis  sans  que  ni  sa  vie  ni  sa  santé 
ne  soient  menacées  par  des  dangers  qu'il  pouvait  dépendre 
du  maitre  d'écarter  ou  de  diminuer.  En  d'autres  termes,  l'em- 
ployeur a  le  devoir  de  veiller  à  la  sécurité  de  ses  employés 
pendant  tout  le  temps  que  ceux-ci  sont  à  son  service,  et  doit 
faire  en  sorte  qu'ils  puissent  exécuter  leurs  prestations,  — 
•selon  la  nature  de  ces  dernières  et,  d'une  manière  générale, 
les  circonstances  dans  lesquelles  les  services  doivent  être  ren- 
dus, —  sans  que  ces  employés  aient  à  en  souffrir  dans  leur 
intégrité  corporelle.  Si  l'employé  doit  s'acquitter  des  services 
promis  en  échange  de  la  rémunération  convenue,  il  est  évi- 
dent que  la  bonne  foi  réciproque  des  parties  qui  doit  présider 
à  la  conclusion  du  contrat,  exige  que  le  maitre  prévienne, 
dans  la  mesure  du  possible,  les  dangers  que  l'employé  peut 
rencontrer  dans  l'exécution  de  ses  obligations.  Le  maître  est 
•donc  tenu,  de  par  l'essence  même  et  la  nature  du  contrat,  de 
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prendre  toutes  les  mesures  de  précaution  nécessaires  pour 
assurer  la  sécurité  de  ses  ouvriers  ou  de  ses  employés  dans 
l'accomplissement  de  leurs  prestations  (cfr  Sainctelette,  De  la 
responsabilité  et  de  la  garantie  —  accidents  de  transport  et 
de  travail  —  1884,  pages  110  et  suiv.;  arrêts  du  Tribunal 
fédéral  dans  les  causes  ci-après:  Fritschi  e.  Schmid,  19  juin 
1890,  Ree.  off.  XVI,  page  556  et  suiv.,  consid.  3;  Dahinden 
c.  Scherrer,  5  mai  1894,  Ree.  off.  XX,  page  487,  consid.  2;1) 
Doggweiler  c.  Burkart,  28  décembre  1894,  ibid.  XX,  page  1129, 
consid.  2  ;  *)  Arnold  c.  Gisler,  17  juillet  1895,  ibid.  XXI,  consid.  3. 
page  894;  Dilena  c.  IJenssler,  4  décembre  1896,  ibid.  XXII. 
consid.  2,  page  1224;  Scherer  c.  Bühlmann,  5  novembre  1897. 
ibid.  XXIII,  II,  consid.  4,  page  1745;  Wartmann  c.  Hirechi. 
20  mai  1899,  ibid.  XXV,  II,  consid.  2,  page  404;  Grüter  c. 
Felder,  2  février  1900,  ibid.  XXVI,  II,  consid.  2,  page  56;  1 
Unger  c.  Wethli,  30  mai  1900,  ibid.  XXVI,  II,  conaid.  2. 
page  239). 

En  outre,  le  Tribunal  fédéral  a  décidé  également  déjà 
que,  dans  les  mesures  de  précaution  incombant  au  maître  en 
raison  de  l'obligation  susrappelée,  ce  n'était  pas  de  la  dili- 
gence et  de  l'attention  usuelle  seulement  que  le  maître  devait 
faire  preuve,  mais  qu'il  avait  à  prendre  en  réalité  toutes  les 
mesures  propres  à  éloigner,  durant  l'accomplissement  des  pres- 
tations, le  danger  menaçant  la  vie  ou  la  santé  de  ses  employés, 
mesures  dictées  par  les  circonstances  ou  même,  suivant  les 
cas,  par  l'état  de  la  technique  ou  de  la  science  (voir  les  ar- 
rêts prérappelés:  Doggweiler,  consid.  2;  Wartmann,  consid.  2, 
page  406;  Grüter,  consid.  4,  page  60;  et  surtout,  Arnold, 
consid.  3;  et  Scherer  c.  Bühlmann,  consid.  5,  page  1746). 

La  conséquence  de  l'inexécution  de  cette  obligation  de  la 
part  du  maître  est  la  même  que  celle  de  l'inexécution  de  toute 
obligation  d'une  manière  générale,  c'est-à-dire  que  l'employé 
en  faveur  de  qui  existait  cette  obligation  (respectivement  ses 
ayants  droit),  est  en  droit  de  réclamer  du  maître,  en  vertu  de 
l'art.  110  C.  O.,  des  dommages-intérêts  qui  serorit  fixés  par  le 
juge  conformément  à  l'art.  116  du  dit  Code. 

Mais,  en  outre,  cette  inexécution  de  son  obligation  de  la 
part  du  maître  apparaît  comme  tombant  sous  le  coup  des 
dispositions  des  art.  50  et  suiv.  C.  O.,  puisqu'en  n'exécutant 
point  une  obligation   aussi  primordiale  et  aussi  naturelle  que 


!)  Diese  Revue  XII  Nr.  112. 
*)  Diese  Revue  XI JI  Nr.  46. 
*)  Diese  Revue  XVIII  Nr.  60. 
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celle-là,  le  maître  n'aura  pas  agi  seulement  en  violation  du 
contrat,  main  aura  commis  une  véritable  faute  au  sens  de 
l'art.  50  en  contrevenant  à  dessein,  ou  par  négligence,  ou  par 
imprudence,  à  Tune  des  règles  essentielles  et  fondamentales 
du  droit  qui  entend  protéger  la  vie  et  la  santé  de  tout  in- 
dividu contre  toute  atteinte  illicite,  volontaire  ou  accidentelle. 

Le  Juge  a  donc,  en  ce  cas,  à  faire  application  tout  à  la 
fois  des  art.  110  et  suiv.,  et  50  et  suiv.  C.  O.,  qui,  dans  une 
question  de  cette  nature,  se  complètent  les  uns  les  autres  et 
concourent  ensemble  à  servir  de  base  à  la  demande  de  l'em- 
ployé lésé  ou  à  celle  des  ayants  droit  de  la  victime  (voir  sur 
ce  point  l'arrêt  du  Tribunal  fédéral  en  la  cause  M.  c.  B., 
9  décembre  1892,  Ree.  off.  XVlli,  consid.  5,  page  961;  et 
ceux  déjà  cités,  Dahinden,  consid.  2;  Doggweiler,  consid.  2; 
Dilena,  consid.  2,  page  1225;  Grüter,  consid.  2  et  5). 

La  seule  différence  à  faire  entre  ces  deux  bases  juridiques 
pouvant  étayer  la  réclamation  de  l'employé  ou  de  ses  ayants 
droit  envers  l'employeur  ou  le  maitre,  consiste  dans  la  ré- 
partition du  fardeau  de  la  preuve  entre  parties.  En  tant  que 
l'action  est  fondée  sur  les  art.  338  et  110  et  suiv.  C.  O.,  le 
demandeur  n'a  pas  d'autre  preuve  à  faire  que  celle  de  l'exis- 
tence d'un  contrat  de  louage  de  services  et  d'un  dommage 
résultant  d'un  fait  survenu  au  cours  de  l'accomplissement  de 
ses  prestations;  et  ce  sera  alors  au  défendeur  à  établir  que, 
pour  lui,  il  a  satisfait  aussi  complètement  que  possible  à  l'obli- 
gation lui  incombant  d'assurer  la  sécurité  de  ses  employés, 
qu'il  a  pris  toutes  les  mesures  nécessaires  à  cet  effet  et  que, 
si,  malgré  cela,  un  accident  s'est  produit  qui  a  coûté  la  vie 
ou  a  porté  atteinte  à  la  santé  de  l'un  de  ses  employés,  aucune 
faute  cependant  ne  peut  lui  être  imputable,  à  lui,  défendeur. 
Au  contraire,  si  l'action  se  base  sur  les  art.  50  et  suiv.,  ce 
«era  au  demandeur  qui  l'invoque,  à  prouver  la  faute  commise 
par  le  défendeur  (voir  les  arrêts  déjà  cités:  Fritschi,  consid.  3; 
Dahinden,  consid.  2;  Dilena,  consid.  3;  Wartmann,  consid.  2). 
(Entsch.  vom  3.  Juli  1903  i.  S.  Losey  c.  Pilloud.) 


31.  Dienstvertrag.  Vorzeitige  Entlassung  des  Dienst- 
pflichtigen, oder  Annahme  einer  von  diesem  gestellten  Kündigungs- 
offerte durch  den  Dienstherrn? 

Durch  Vertrag  vom  25.  Februar  1898  war  der  Kläger 
vom  Verwaltungsrate  der  Beklagten  als  technischer  Direktor 
angestellt  worden,  mit  einer  Jahresbesoldung  von  6000  Fr. 
nebst  freier  Wohnung  und  einer  Gratifikation  oder  Tantieme 
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von  mindestens  2000  Fr.  jährlich.  Der  Vertrag  war  auf  die 
Dauer  von  4  Jahren,  vom  15.  April  1898  an,  fest  abgeschlossen 
und  sollte  nach  vorausgegangener  halbjährlicher  Kündigung 
am  15.  Oktober,  das  erste  Mal  15.  Oktober  1901,  je  auf  den 
15.  April  auflösbar  sein.  Am  13.  November  1902  schrieb  der 
Kläger  der  Beklagten  :  „  . . .  Ferner  möchte  ich  bei  dieser  Ge- 
legenheit (der  Einrichtung  der  Fabrik  „Tiergarten")  erwähnen, 
dass  es  meine  Absicht  wrar,  Ihnen  meine  Stellung  auf  den 
15.  April  1903  zu  kündigen,  mich  aber  gerade  die  Inbetrieb- 
setzung des  Tiergartens,  um  nicht  undankbar  zu  erscheinen, 
davon  abgehalten  hat.  —  Sollten  Sie  nun  aber  die  Inbetrieb- 
setzung für  nicht  so  schwierig  halten,  so  erlaube  ich  mir  die 
ergebenste  Anfrage,  ob  Sie  meine  Kündigung  noch  heute  an- 
nehmen würden.  Jedenfalls  kann  ich  Ihnen  schon  heute  sagen, 
dass  ich,  so  schwer  mir  auch  der  Abgang  werden  wird,  unter 
den  obwaltenden  Umständen  nicht  in  Ihrem  Geschäfte  bleiben 
kann  und  ich  1904  auszutreten  gedenke."  Der  Verwaltungs- 
rat der  Beklagten  fasste  diesen  Brief  als  Kündigung  auf,  und 
es  wurde  beschlossen,  die  Entlassung  anzunehmen.  Von  diesem 
Beschlüsse  wurde  dem  Kläger  mit  Brief  des  Verwaltungsrates 
der  Beklagten  vom  22.  November  Kenntnis  gegeben,  worin 
sich  die  Beklagte  mit  der  Kündigung  auf  15.  April  1903  ein- 
verstanden erklärte.  Der  Kläger  antwortete  am  24.  gl.  Mts.  :  „In 
höfl.  Beantwortung  Ihrer  gefl.  Zuschrift  bedaure  ich,  dass  meine 
Tätigkeit  in  Ihrem  Geschäft  von  so  kurzer  Dauer  sein  muss. 
—  Gern  hätte  ich  Ihnen  die  Gründe  meines  Austritts,  deren 
Beseitigung  nach  meinen  gemachten  Erfahrungen  je  eher,  je 
mehr  im  Interesse  des  Geschäftes  liegt  und  doch  kommen 
muss,  klar  gelegt,  aber  Ihr  Beschluss  ist  zu  deutlich,  als  dass 
ich  mich  jetzt  noch  dazu  ermutigt  fühle.  —  Immerhin  kann 
ich  es  mir  nicht  versagen,  Ihnen  mein  Bedauern  darüber  aus- 
zusprechen, dass  es  mir  versagt  blieb,  das  mir  gesteckte  Ziel 
zu  erreichen.  —  Eine  bindende  Erklärung,  am  15.  April  190& 
auszutreten,  kann  ich  heute  noch  nicht  geben."  In  der  Folge 
erklärte  der  Kläger  in  einer  Besprechung  mit  dem  Direktor 
der  Beklagten,  es  habe  sich  beim  Briefe  vom  13.  November 
um  eine  blosse  Anfrage  wegen  der  Entlassung  auf  15.  April 
1903  gehandelt;  er  könne  vorderhand  noch  keine  bindende 
Erklärung  abgeben,  auf  den  genannten  Termin  auszutreten; 
er  hätte  erwartet,  dass  man  eine  Kündigung  nicht  erlasse, 
ohne  ihm  vorher  Gelegenheit  zu  geben,  sich  über  die  Gründe 
seiner  Anfrage  auszusprechen  ;  er  sei  nicht  abgeneigt,  bis  zum 
Frühjahr  1904  zu  bleiben,  um  einen  Nachfolger  in  der  Fabri- 
kation einzuführen  oder  den  Betrieb  in  Akkord  zu  übernehmen. 
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Der  Verwaltungsrat  der  Beklagten  hielt  aber  an  seinem  Stand- 
punkte, dass  der  Kläger  gekündigt  habe,  und  an  der  Entlas- 
sung des  Klägers  fest.  Dieser  erhob  nun  Schadenersatzklage 
wegen  vorzeitiger  Entlassung.  Das  Handelsgericht  des  Kantona 
Zürich  sowie  das  ßundesgericht  haben  die  Klage  abge- 
wiesen, letzteres  mit  folgender  Begründung: 

Mit  der  Vorinstanz  ist  zu  sagen,  dass  das  Schicksal  des 
vorliegenden  Prozesses  davon  abhängt,  welche  rechtliche  Be- 
deutung dem  Briefe  des  Klägers  vom  13.  November  1902  zu- 
komme, ob  derselbe,  wie  der  Kläger  geltend  macht,  als  blosse 
Anfrage  zu  betrachten  sei,  oder  aber  ob  in  ihm  eine  Kün- 
digung liege  und  ob  die  Beklagte  ihn  mit  Recht  als  Kün- 
digimg habe  auffassen  können.  Bei  Entscheidung  dieser  Frage 
ist  nicht  allein  der  Wortlaut  des  Briefes,  sind  insbesondere 
nicht  sowohl  dessen  Ausdrücke  im  einzelnen  ins  Auge  zu  fassen, 
als  vielmehr  der  ganze  Zusammenhang  des  Briefes,  die  Um- 
stände, in  denen  er  geschrieben  worden  ist;  auch  ist  das 
nachherige  Verhalten  des  Klägers  für  die  Auslegung  von  Be- 
deutung; endlich  fällt  in  Betracht,  dass  es  sich  um  einen 
Verkehr  zwischen  Kaufleuten  oder  Geschäftsleuten  handelt, 
so  dass  auch  die  Regeln  des  kaufmännischen,  geschäftlichen 
Verkehre  zur  Entscheidung  herangezogen  werden  müssen. 

Wird  von  diesen  Auslegungsgrundsätzen  ausgegangen,  so 
ergibt  sich  folgendes:  Der  Kläger  teilt  der  Beklagten  zuerst 
mit,  er  habe  die  Absicht  gehabt,  auf  15.  April  1903  zu  kün- 
digen, was  aber  am  15.  Oktober  1902  hätte  geschehen  müssen; 
am  Schlüsse  des  Briefes  sagt  er,  er  gedenke  unter  den  ob- 
waltenden Umständen  1904  auszutreten.  In  Verbindung  mit 
der  Mitteilung  der  Absicht,  die  er  gehabt  habe,  am  voraus- 
gegangenen Kündigungstermin  auf  15.  April  1903  zu  kündigen, 
und  der  weitern  Absicht,  1904  auszutreten,  fragt  er  nun  die 
Beklagte  an,  ob  sie  seine  Kündigung  auf  15.  Oktober  noch 
annehmen  würde.  Da  der  Kündigungstermin  verpasst  war, 
konnte  der  Kläger  nicht  positiv,  direkt,  sagen,  er  kündige; 
sondern  er  konnte  nur  der  Beklagten  die  Offerte  der  vorzei- 
tigen Entlassung  machen,  ihr  anbieten,  vorzeitig  auszutreten. 
Dieses  Anerbieten,  diese  Offerte  liegt  in  der  Anfrage;  diese 
stellt  sich  also  dar  als  Offerte  zur  gegenseitigen  vorzeitigen 
Auflösung  des  Vertragsverhältnisses.  Allerdings  hätte  diese 
Offerte  auch  in  die  Form  gekleidet  werden  können,  dass  der 
Kläger  gesagt  hätte:  er  biete  seine  Entlassung  auf  15.  April 
1903  an  und  ersuche  die  Beklagte,  sie  anzunehmen.  Allein  die 
Frageform,  in  die  er  seine  Offerte  gekleidet  hat,  entsprach  den 
Hegeln  eines  höflichen  Tons  im  Brief  verkehr  zwischen  Dienst- 
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herru  und  Angestellten  besser,  und  sie  ist  unzweifelhaft  auf 
dieses  Moment  zurückzuführen.  Ein  anderer  Sinn,  als  der 
entwickelte,  nämlich  der  auf  den  ersten  Blick  dem  Wortlaute 
allein  entsprechende  Sinn  einer  blossen  Anfrage,  ob  die  Be- 
klagte eine  allfällige  Entlassung  annehmen  würde,  kann  nicht 
hineingelegt  werden.  Denn  eine  derartige  Anfrage  würde  den 
Regeln  des  Verkehrs  zwischen  Dienstherrn  und  Angestellten, 
zumal  in  kaufmännischen  oder  nach  kaufmännischen  Grund- 
sätzen geleiteten  Geschäften,  durchaus  widerstreiten  ;  ein  Dienst- 
herr, der  vom  Angestellten  in  Verbindung  mit  der  Mitteilung, 
letzterer  habe  die  Absicht  gehabt,  am  jüngstvergangenen  Kün- 
digungstermine zu  kündigen,  angefragt  wird,  ob  er  jetzt  noch 
dessen  Entlassung  annehmen  würde,  kann  diese  Anfrage  ge- 
wiss nicht  anders  als  eine  Offerte  der  Entlassung  auffassen, 
die  er  anzunehmen  oder  abzulehnen  hat.  Im  entgegengesetzten 
Falle,  d.  h.  wrenn  man  die  Anfrage  rein  als  solche,  nach  dem 
Wortlaute,  und  somit  als  rechtlich  bedeutungslos  auffassen 
wollte,  ergäbe  sich  das  Resultat,  dass  der  Dienstherr  entweder 
gar  nicht  zu  antworten  brauchte,  oder  dann  antworten  müsste, 
der  Angestellte  solle  seine  Kündigung  nur  einreichen,  er  werde 
dann  sehen,  wTas  ihm  geantwortet  werde,  oder  endlich,  man 
werde  eine  förmlich  eingereichte  Entlassung  annehmen  oder 
aber  nicht  annehmen.  Ein  derartiger  Geschäftsverkehr  ent- 
spricht aber  nicht  den  Regeln  und  Gepflogenheiten  des  Verkehrs 
unter  Kaufleuten.  Die  Beklagte  konnte  daher  auch  den  Brief 
vom  13.  November  nicht  anders  auffassen  denn  als  Offerte  der 
vorzeitigen  Entlassung  und  damit  gleichzeitig  als  Offerle  zur 
gegenseitigen  vorzeitigen  Auflösung  des  Vertrages.  Dass  aber 
auch  der  Kläger  ursprünglich  diese  Absicht  gehabt  und  seinen 
Brief  nicht  anders  aufgefasst  hat,  ergibt  sich  aus  seiner  Ant- 
wort auf  den  die  Annahme  der  Entlassung  mitteilenden  Brief 
der  Beklagten,  seinem  Schreiben  vom  24.  November.  Der 
Kläger  erwähnt  hier  mit  keinem  Wort,  dass  er  mit  seinem 
Briefe  vom  13.  November  nicht  eine  Offerte  der  Entlassung 
eingereicht  und  dass  die  Beklagte  ihn  missverstanden  habe: 
auch  protestiert  er  keineswegs  wegen  vorzeitiger  Entlassung; 
er  nimmt  vielmehr  lediglich  mit  Bedauern  Kenntnis  davon, 
dass  nun  sein  Wirken  bei  der  Beklagten  so  bald  aufhören 
müsse,  also  von  der  Annahme  seiner  Entlassungsofferte,  und 
erwähnt  dabei  seines  Austrittes  als  einer  vollendeten  Tatsache, 
auf  die  nicht  mehr  zurückzukommen  Ist.  Der  Schlusssalz  des 
fragl.  Briefes  ändert  hieran  nichts  :  der  Kläger  sagt  damit  nicht, 
er  halte  an  der  Auflösung  auf  15.  April  1903  nicht  fest,  son- 
dern er  behält  sich  nur  den  nähern  Zeitpunkt  seines  Austrittes 
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vor.  Anders  aufgefasst,  würde  der  Schlusssatz  in  vollständigem 
Widerspruch  zum  übrigen  Teile  des  Briefes  stehen.  Erst  nach- 
träglich, als  er  eingesehen,  welche  Wirkung  sein  Brief  vom 
13.  November  hatte,  und  ihn  der  Rücktritt  gereute,  hat  sich 
dann  der  Kläger  auf  einen  andern  Standpunkt  gestellt  ;  allein 
da  war  es  zu  spät.  Uebrigens  könnte  wohl  nicht  ohne  Grund 
gesagt  werden,  dass  die  später  von  ihm  vertretene  Auslegung 
des  fraglichen  Briefes  den  Regeln  eines  wohlanständigen  Ge- 
schäftsverkehrs unter  Geschäftsleuten  und  dem  Auslegungs- 
grundsatze, dass  Rechtshandlungen  nach  Treu  und  Glauben 
auszulegen  sind,  widerspreche.  (Entsch.  vom  19.  Oktober 
1903  i.  S.  Kruse  c.  Mechanische  Backsteinfabrik  Zürich.) 


32.  Art  512  Abs,  2,  513  0.  R.  Klagloses  Differenzgeschafì. 
l.Ununrksamkeitder  Anerkennung  eines  Kontokorrentsaldos  mit  Be- 
zug auf  Posten  aus  Spielgeschäften.  2.  Begriff des  klaglosen  Diffe- 
renzgeschäftes; Abgrenzuiig  der  Tat-  und  Rechtsfrage.  3.  Einrede 
des  Spieles  (klaglosen  Differenzgescìuiftes)  gegenüber  dem  Kommis- 
sionär. 4.  Unklagbarkeit  der  zum  Behuf  e  des  Spieles  (klaglosen 
Differenzgescìuiftes)  geleisteten  Vorschüsse,  auch  wenn  der  Vor- 
schuss  durch  Garantie  gegenüber  dem  Gegenkontrahenten  geleistet 
ist  und  die  Zahlung  in  Erfüllung  dieser  Garantieverpflichtung 
erfolgte. l) 

1.  Die  Klägerin  macht  einen  Kontokorrentsaldo  von  Fr.  14,789 
50  Cts.  nebst  Zins  seit  4.  Oktober  1901  geltend.  Dieser  Saldo 
ist  gebildet  aus  dem  vom  Erblasser  der  Beklagten  seiner- 
zeit anerkannten  Saldo  vom  1.  Februar  gl.  Js.  von  Fr.  16,133.17 
zuzüglich  einer  Forderung  von  Fr.  848.35  für  Kaffeeliefe- 
rungen in  den  Monaten  Mai  bis  August  1901  und  dem 
Kontokorrentzins  zu  5%  bis  3.  Oktober  1901  mit  Fr.  505.33, 
abzüglich  dagegen  der  von  demselben  in  den  Monaten  April- 
Juli  1901  geleisteten  Zahlungen  von  insgesamt  Fr.  2697.35. 
Die  Beklagte  anerkennt  von  dieser  Forderung  bloss  den  Betrag 
von  Fr.  1302. —  als  Rest  eines  Darlehens  und  einer  Kaufpreis- 
schuld, stellt  dagegen  im  übrigen  derselben  die  Einrede  des 
Spiels  entgegen.  Diese  Einrede  ist  zweifellos  statthaft,  und 
es  kann  ihr  nicht  etwa  mit  der  Klägerin  entgegengehalten 
werden,  durch  den  einverständlichen  Vortrag  des  Saldos  vom 
1.  Februar  1901  und  die  damit  verbundene  Novation  des 
früheren  Rechtsverhältnisses  sei  bewirkt  worden,  dass  die  Ein- 


*)  Vergi,  diese  Revue  IX  Nr.  66;  XI  Nr.  36  ;  XU  Nr.  83  ;  Xlil  Nr.  07; 
XIV  Nr.  21,  80  Erw.  2. 
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rede  des  Spiels,  die  einzelnen  in  den  Kontokorrent  eingestellte» 
Forderungsposten  gegenüber  begründet  war,  der  Saldoforderung, 
nicht  mehr  entgegengestellt  werden  könne.  Denn  nach  dem 
Grundsatze  des  Art.  513  O.  R.  kann,  wie  in  der  schweizerischen 
Praxis  nie  bezweifelt  worden  ist,  eine  Spielschuld  durch  An- 
erkennung, also  auch  durch  Feststellung  eines  sie  umfassenden 
Kontokorrentsaldos,  nicht  gültig  werden.  Soweit  dem  festge- 
setzten Saldo  Spielgeschäfte  zu  Grunde  liegen,  ist  vielmehr 
die  in  der  Saldofeststellung  enthaltene  Anerkennung  unwirk- 
sam; die  novatorische  Kraft  der  Saldierung  wTird  hinsichtlich 
der  einzelnen  in  dem  Kontokorrent  enthaltenen  Geschäfte  inso- 
weit ausgeschlossen,  als  diese  nachweislich  Spielgeschäfte  und 
daher  rechtlich  unwirksam  sind;  denn  insoweit  können  die 
Kontokorrentposten  auch  nicht  rechtswirksam  anerkannt  werden. 
Dass  die  Einrede  des  Spiels  einem  Kontokorrentsaldo  gegen- 
über nur  dann  geltend  gemacht  werden  könne,  wenn  alle 
Kontokorrentposten  auf  Spielgeschäften  beruhen,  wie  die  Kläge- 
rin behauptet,  ist  durchaus  unrichtig;  die  in  der  Saldo fest- 
stellung  an  sich  liegende  Anerkennung  ist  vielmehr  eben  hin- 
sichtlich aller  einzelnen  Kontokorrentposten,  welche  nachweislich 
rechtsunwirksame  Spielgeschäfte  betreffen,  ungültig,  ohne  Rück- 
sicht darauf,  ob  vielleicht  andere  Kontokorrentposten  gültige 
Geschäfte  betreffen,  oder  ob  der  gesamte  Verkehr  der  Parteien 
sich  ausschliesslich  in  klaglosen  Spielgeschäften  bewegte. 

2.  Als  Spielgeschäft,  bezw.  als  klagloses  reines  Differenzge- 
schäft erscheint  ein  Geschäft  dann,  wenn  nach  übereinstim- 
mender, ausdrücklich  oder  stillschweigend  erklärter  Willens- 
einigung der  Parteien  Recht  und  Pflicht  wirklicher  Lieferung 
und  Abnahme  der  gekauften  oder  verkauften  Waren  oder 
Bogenpapiere  ausgeschlossen  ist,  so  dass  bloss  die  Kursdifferenz 
den  Gegenstand  des  Vertrages  bildet.  Der  Beweis  dafür,  dass. 
ausdrücklich  oder  stillschweigend,  die  Realerfüllung  ausge- 
schlossen worden  sei,  trifft  denjenigen,  der  sich  hierauf  beruft, 
also  geltend  macht,  es  komme  dem  in  die  Form  eines  Liefe- 
rungsgeschäftes bezw.  des  Kaufs-  oder  Verkaufsauftrages  ge- 
kleideten Geschäfte  nicht  diejenige  Bedeutung  zu,  welche  aus- 
dieser  Form,  aus  den  Worten  Kauf  und  Verkauf,  an  sich  folge, 
sondern  es  sei  in  Tat  und  Wahrheit  ein  blosses  Spiel  um  die 
Differenz  vereinbart,  die  Worte  Kauf  und  Verkauf  seien  also 
in  uneigentlichem  Sinne  gebraucht  worden.  Dabei  ist  die  Frage. 
ob  die  ausdrücklichen  Abreden  oder  Tatsachen,  in  welchen 
der  Ausdruck  des  Willens,  Recht  und  Pflicht  der  Realerfül- 
lung auszuschliessen,  gefunden  wird,  bewiesen  seien,  Tatfrage, 
die  Frage  dagegen,  ob  dieselben,  wenn  bewiesen,  den  Ausdruck 
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des  fraglichen  Willens  wirklich  ergeben,  Willensauslegung,  und 
daher,  nach  der  neuern  Praxis  des  Bundesgerichts,  Rechtsfrage. 
In  diesem  Sinne  hat  sich  das  Bundesgericht  wiederholt,  ins-; 
besondere  in  dem  Urteile  Heim  c.  Gruner-Haller  &  Cie  vomì 
27.  Oktober  1900  (vgl.  Revue  der  Gerichtspraxis  Bd  19  Nr.  12) 
ausgesprochen. 

3.  Nach  der  ständigen  Praxis  des  Bundesgerichts  (vgl.  u.  a. 
das  citierte  Urteil  i.  S.  Heim  c.  Gruner-Haller  &  Cie)  ist  die  Ein- 
rede des  Spiels  gegenüber  dem  Kommissionär  stets  statthaft, 
wenn  er  die  Ausführung  von  Börsenaufträgen  übernommen  hat, 
welche  erkenntlich  auf  reine  Differenzgeschäfte  mit  Spiel-  oder 
Wettcharakter  gerichtet  sind,  und  dabei  für  den  Auftraggeber 
in  Vorschuss  gegangen  ist,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  er  als 
Selbstkontrahent  eingetreten  ist  oder  nicht. 

4.  Die  erste  Instanz  hat  die  Ansprüche  aus  den  Zahlungen 
an  Blank  &  Cie  deshalb  für  klagbar  erklärt,  weil  die  Klägerin 
die  fraglichen  Geschäfte  Müllers  mit  Blank  &  Cie  nicht  als 
deren  Kommissionär  mit  Selbsteintritt  ausgeführt  habe,  also 
nicht  der  Kontrahent  sei,  welcher  von  Müller  den  Kaufpreis 
fordere,  sondern  die  betreffenden  Beträge  aus  Auftrag  Müllers 
in  seinem  Namen  vorschussweise  ausgezahlt  habe;  dass  diese 
Vorschüsse  zum  Behufe  des  Spiels  gemacht  worden  seien  und 
darum  gemäss  Art.  512  O.  R.  ebenfalls  unklagbar  wären,  sei 
nicht  nachgewiesen;  vielmehr  ergebe  sich  aus  den  Akten,  dass 
die  Klägerin  die  Zahlungen  jeweilen  erst  nach  der  Beendigung 
der  Operationen  für  Müller  gemacht  habe,  dass  es  sich  also 
nicht  um  Zahlungen  zum  Spiel,  sondern  um  Zahlungen  ent- 
standener Spielschulden  handle,  welch1  letztere  klagbar  seien. 
Dagegen  hat  das  Appellationsgericht  auch  den  Verkehr  mit 
Blank  &  Cie  zu  den  unklagbaren  Spielgeschäften  gerechnet. 
Es  führt  aus:  die  Unterscheidung  zwischen  Zahlungen  (Dar- 
lehen) zum  Spiel  und  der  Zahlung  entstandener  Spielschulden 
finde  keinen  Anhaltspunkt  in  Art.  512  0.  R.,  wie  sie  denn  auch 
dazu  führen  müsste,  dass  die  Vorschrift  des  Art.  512  O.  R. 
auf  die  leichteste  Weise  umgangen  und  illusorisch  gemacht 
werden  könnte.  Es  sei  im  Gegenteil  juristisch  gleichgültig, 
ob  man  die  Zahlung  vorher  mache  und  den  Spielenden  dafür 
belaste,  oder  ob  man  für  letztern  die  Garantie  übernehme  und 
gutstehe  und  nachher  erst  das  ungünstige  Ergebnis  für  ihn 
decke.  Es  sei  auch  nicht  richtig,  daas  dieser  Verkehr  mit 
Benjamin  Blank  &  Cie  einen  andern  Charakter  trage  und  sich 
in  einer  andern  Weise  abgewickelt  habe,  als  der  mit  den  Agen- 
ten in  New- York  und  Chicago.  Die  Korrespondenz  zeige,  dass 
die  Klägerin  in  gleicher  Weise  auch  bei  Blank  &  Cie  verfahren 
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sei  und  wie  bei  den  amerikanischen  Aufträgen  die  Geschäfte 
regliert  und  den  Müller  dafür  belastet  habe.  Dieser  Entschei- 
dung des  Appellationsgerichts  ist  unbedenklich  beizutreten.  Die 
Zahlungen  an  Benjamin  Blank  &  Cie  sind  deshalb,  weil  sie 
erst  nach  Beendigung  der  betreffenden  Operationen  geleistet 
wurden,  nichtsdestoweniger  als  Vorschüsse  zum  Behufe  des 
Spiels  zu  betrachten  ;  denn  sie  wurden  infolge  einer  schon  vor- 
her übernommenen  Garantieverpflichtung  der  Klägerin  geleistet, 
und  es  ist  nun  gewiss,  wie  das  Appellationsgericht  ausführt, 
ganz  gleichgültig,  ob  in  Erfüllung  einer  solchen  Garantie  die 
Zahlung  erst  nach  Beendigung  der  Spieloperationen  geleistet 
wird,  oder  ob  dieselbe  schon  vorher  erfolgt.  Im  einen  wie 
im  andern  Falle  ist  der  Zahlende  für  eine  Spiel-  oder  Wett- 
schuld in  Vorschuss  gegangen.  Dass  dies  im  ersten  Falle  durch 
Garantieversprechen,  im  zweiten  dagegen  durch  Barzahlung  ge- 
schieht, ist  für  die  Anwendung  des  Art.  512  O.  R.  gleichgültig. 
(Entsch.  vom  16.  Oktober  1903  i.  S.  Baumgartner  &  Cie  c. 
Müller.) 


33.  Kann  der  gewesene  Kommanditär  einer  aufgelösten  Kom- 
manditgesellschaft, der  von  den  Gläubigern  gemäss  Art.  603 
Abs.  2  0.  R.  auf  Einzahlung  der  Kommandite  belangt  wird,  die 
Einrede  entgegenhalten,  der  Oeseüschaftsvertrag  sei  wegen  Be- 
truges unverbindlich,  und  dadurch  die  Abweisung  der  Klage  be- 
ivirken  Ì 

Der  Beklagte  macht  geltend,  ein  durch  Betrug  zustande 
gekommener  Vertrag  sei  von  Anfang,  an  nichtig  ;  auch  Dritte 
können  daher  aus  ihm  keine  Rechte  ableiten  ;  so  falle  im  vor- 
liegenden Falle  mit  der  Nichtigkeit  des  Gesellschaftsvertrages 
ab  initio  auch  die  auf  den  Gesellschaftsvertrag  gegründete 
Haftbarkeit  des  Beklagten  als  Kommanditärs  dahin.  Demge- 
genüber vertreten  die  Kläger  die  Auffassung,  die  Einrede  des 
Betruges  könne  ihnen  nicht  entgegengehalten  werden.  Es  ist 
daher  zunächst,  der  Prüfung  der  materiellen  Begründetheit 
dieser  Einrede  vorgängig,  über  die  Zulässigkeit  derselben  im 
vorliegenden  Falle  zu  entscheiden. 

Richtig  ist  nun,  dass  ein  durch  Betrug  des  einen  Ver- 
tragsteils zustande  gekommener  Vertrag  nach  der  Regelung  im 
Schweiz.  Obi.  Recht  zwar  nicht  mit  absoluter,  von  jedermann  gel- 
tend zu  machender  Nichtigkeit  behaftet,  sondern  nur  für  den 
betrogenen  Teil  unverbindlich  ist,  dass  aber  diese  Unverbind- 
lichkeit  des  Vertrages  Nichtigkeit  ex  tunc,  ab  initio,  bedeutet 
(vergi,  namentlich  B.  G.  E.  Bd  23  S.  713  Erw.  3;  v.  Tuhr  in 
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Zeitschr.  f.  Schweiz.  Recht,  N.F.  Bd  17  S.  45  f.  ;  Prof.  Hub  er 
in  dem  vom  Beklagten  eingelegten  ßechtsgutachten  in  Sachen 
Bank  in  Baden  c.  Maag-Wölffing,  im  wesentl.  abgedruckt  in 
Schweiz.  Bl.  für  handelsrechtl.  Entscheid.  Bd  18  S.  63  f.);  und 
daraus  folgt  allerdings,  wie  der  Beklagte  geltend  macht  und 
wie  auch  die  Vorinstanz  (das  Handelsgericht  des  Kantons  Zürich) 
annimmt,  dass  die  ünverbindlichkeit,  Nichtigkeit,  für  den  be- 
trogenen Vertragsteil  auch  gegenüber  Dritten,  d.  h.  mit  dem 
andern  Vertragsteil  nicht  identischen,  gelten  muss,  diese  also 
aus  dem  Vertrag  an  sich  auch  keine  Rechte  gegen  den  be- 
trogenen Teil  herleiten  können.  Das  Bundesgericht  hat  in 
seinem  Urteile  i.  S.  Maag-Wölffing  c.  Ineichen  vom  19.  Juli 
1901  (abgedruckt  in  den  Blättern  f.  Zürch.  Rechtsprechung,  I 
Nr.  54,  S.  71  ff.)  die  von  dem,  von  den  Gesellschaftsgläubigern 
in  Anspruch  genommenen  Kollektivgesellschafter  erhobene  Ein- 
rede des  Betruges  des  Mitgesellschafters  bei  Eingehung  der  Ge- 
sellschaft als  unerheblich  und  unzulässig  erklärt,  mit  der  Be- 
gründung: Allerdings  sei  ein  durch  Betrug  eines  Gesellschafters 
zustande  gekommener  Gesellschaftsvertrag  von  Anfang  an  recht- 
lich ungültig,  nichtig.  Daraus  folge  aber  nicht  ohne  weiteres 
(wie  die  I.  Appellationskammer  des  Obergerichts  des  Kantons 
Zürich  angenommen  hatte),  dass  eine  Haftung  des  betrogenen 
Kollektivgesellschafters  gegenüber  Dritten  für  die  Gesellschafts- 
schulden nicht  bestehe.  Denn  die  Kollektivgesellschaft  be- 
gründe nicht  nur  ein  Rechtsverhältnis  unter  den  Gesellschaftern, 
sondern  besitze  auch  nach  aussen,  im  Verhältnis  zu  Dritten, 
rechtliche  Existenz  und  Wirksamkeit.  Wer,  sei  es  von  An- 
fang an,  sei  es  nachträglich,  einer  Kollektivgesellschaft  beitrete, 
der  schliesse  nicht  nur  einen  Gesellschaftsvertrag  ab,  sondern 
gebe  auch  eine  nach  aussen,  an  diejenigen,  welche  mit  der 
Gesellschaft  in  Verkehr  treten,  gerichtete  und  für  sie  bestimmte 
Willenserklärung  ab,  wie  sich  schon  aus  der  Registrierungs- 
pflicht hinsichtlich  der  begründenden  Rechtsakte  ergebe;  er 
erkläre  speziell,  im  Verhältnis  nach  aussen,  den  Dritten  gegen- 
über, die  Vertretungsmacht  der  von  der  Vertretung  nicht  aus- 
geschlossenen Gesellschafter  anzuerkennen.  Das  gelte  schon 
vom  tatsächlichen  Beginn  des  Geschäftes  unter  der  gemein- 
samen Firma  an,  da  hiemit  die  Kollektivgesellschaft  mit  ihren 
Rechtswirkungen  nach  aussen  begründet  sei.  Für  die  nach 
seinem  Eintritt  entstandenen  Verbindlichkeiten  der  Kollektiv- 
gesellschaft hafte  daher  der  betrogene  Teil  den  Gesellschafts- 
gläubigern auf  Grund  der  durch  seinen  Eintritt  diesen  Dritten 
gegenüber  abgegebenen  Hafterklärung  und  der  darin  liegenden 
Bevollmächtigung  des  andern  Gesellschafters,   und  diese  Haf- 
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tung  könnte  nur  gestützt  auf  den  vom  Mitgesellschafter  ver- 
übten Betrug  dann  ausgeschlossen  werden,  wenn  —  Art.  25  O.  R. 
—  dieser  Betrug  den  Geseilschaf tsgläubigern  bekannt  gewesen 
wäre  oder  hätte  sein  müssen  ;  denn  diese  erscheinen  in  den 
hier  in  Betracht  kommenden  Verhältnissen,  hinsichtlich  der 
nach  aussen  gegenüber  ihnen  erklärten  Ermächtigung  als  Dritte, 
so  dass  die  Ermächtigung  auch  dann  nicht  wegen  Betruges  nich- 
tig sei.  wenn  deren  Erteilung  durch  betrügerische  Vorspiege- 
lungen der  Mitgesellschafter  sollte  herbeigeführt  worden  sein. 
Diese  Lösung  entspreche  auch  durchaus  dem  Verkehrsbedürf- 
nisse wie  der  Billigkeit. 

Das  Handelsgericht  führt  nun  im  angefochtenen  Urteile, 
an  diesen  Entscheid  des  Bundesgerichts  i.  S.  Maag-Wölffing 
anknüpfend,  aus:  Bei  der  Kommanditgesellschaft  verhalte  es 
sich  insofern  anders  wie  bei  der  Kollektivgesellschaft,  als  der 
Kommanditär  nach  richtiger  Auffassung  und  insbesondere  auch 
derjenigen  des  Obi.  Rechts  (Art.  603  Abs.  1)  auf  Grund  des 
Abschlusses  des  Kommanditvertrages  nicht  Schuldner  für  die 
Gesellschaftsschulden  und  Träger  derselben  nach  aussen  werde, 
so  dass  im  genannten  Vertrag  nicht  eine  dem  Komplementär 
erteilte  Ermächtigung  erblickt  werden  könne,  für  ihn  zu  kon- 
trahieren. Gemäss  Art.  599  O.  R.  sei  der  Kommanditär,  wenn 
die  Gesellschaft  entstanden,  d.  h.  ins  Leben  getreten  sei,  frei- 
lich solange  als  Kollektivgesellschafter  zu  behandeln,  als  die 
Kommanditgesellschaft  nicht  ins  Handelsregister  eingetragen 
worden  sei;  im  vorliegenden  Fall  sei  aber  die  Eintragung  so- 
fort erfolgt.  Nach  dem  Inhalt  des  Gesellschaftsvertrages  aber 
verpflichte  sich  der  Kommanditär  lediglich,  dem  Komplemen- 
tär die  Kommanditsumme  zu  leisten  und  für  die  Dauer  der 
Gesellschaft  zu  belassen;  im  übrigen  trete  er  zu  diesen  Gläu- 
bigern in  keinerlei  Beziehung.  Dagegen  ergebe  sich  für  ihn 
im  Verhältnis  zu  den  Gesellschaftsgläubigern  und  mit  Bezug 
auf  ihre  Forderungen  an  die  Gesellschaft  „eine  intercessions- 
weise  Obligation  bis  zum  Betrag  der  Kommandite,  eine  Ga- 
rantie von  bürgschaftsähnlichem  Charakter."  Und  zwar  ent- 
stehe dieses  Rechtsverhältnis  wohl  schon  dadurch,  dass  die 
Kommanditgesellschaft  als  solche  in  den  Verkehr  trete,  jeden- 
falls aber  mit  der  Eintragung  und  Publikation;  denn  hiemit 
erkläre  der  Kommanditär,  in  die  mehrgenannte  Rechtsstellung 
gegenüber  den  Gläubigern  eintreten  zu  wollen  und  seine  Kom- 
mandite nicht  vor  Befriedigung  der  Gläubiger  zurückzuziehen: 
diese  aber-  schliessen  ihre  Rechtsgeschäfte  mit  dem  zur  Ver- 
tretung der  Kommanditgesellschaft  befugten  Gesellschafter  im 
Sinne  der  sich  hieraus  ergebenden,  in  der  Summe  beschränkten 
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Milhaftung  des  Kommanditärs  ab.  Daraus  folge,  dass  auch 
der  durch  einen  Betrug  des  Komplementärs  zur  Eingehung  der 
Gesellschaft  bewogene  Kommanditär  sowenig  wie  der  betrogene 
Kollektivgesellschafter  sich  den  Gesellschaftsgläubigern  gegen- 
über auf  die  Betrugseinrede  des  Art.  24  0.  R.  berufen,  der  Be- 
trug vielmehr  auch  in  diesem  Falle  derjenige  eines  Dritten 
sei,  der  ihnen  nach  Art.  25  O.  R.  nur  entgegengehalten  werden 
könne,  sofern  sie  denselben  bei  ihrem  Vertragsabschluss  mit 
-der  Kommanditgesellschaft  gekannt  haben  oder  hätten  kennen 
sollen,  was  alles  hier  nicht  in  Frage  komme.  Nur  dieses  Re- 
sultat entspreche  auch  dem  Gebot  der  Billigkeit. 

Mit  dem  Urteile  des  Bundesgerichts  i.  S.  Maag-Wölffing 
<;.  Ineichen  ist  nun  davon  auszugehen,  dass  der  Beitritt  zu 
«iner  —  neugegründeten  oder  schon  bestehenden  —  Kollek- 
tivgesellschaft nicht  nur  eine  Rechtshandlung  nach  innen,  den 
Mitgesellschaftern  gegenüber,  sondern  auch  eine  solche  nach 
aussen,  Dritten,  speziell  den  (gegenwärtigen  und  zukünftigen) 
Gläubigern  gegenüber  bildet.  Dieser  auf  die  Kollektivgesell- 
schaft angewandte  Rechtssatz  trifft  aber  auch  zu  auf  die  Kom- 
manditgesellschaft. Der  von  der  Vorinstanz  hervorgehobene 
Unterschied  zwischen  der  Kollektivgesellschaft  und  der  Kom- 
manditgesellschaft führt  nicht  zu  den  von  ihr  angenommenen 
Konsequenzen  und  geht  schon  an  sich  zu  weit.  •  Allerdings 
haben  die  Gläubiger  der  Kommanditgesellschaft  während  der 
Dauer  derselben  gemäss  Art.  603  Abs.  1  O.  R.  keinerlei  direk- 
tes Klagerecht  gegen  den  Kommanditär;  die  in  der  deut- 
schen Wissenschaft  und  Praxis  bestrittene  Frage  der  direkten 
Haftung  des  Kommanditärs  gegenüber  den  Gläubigern  ist  da- 
mit im  Sinne  des  Ausschlusses  derselben  für  die  Zeit  der 
Dauer  der  Gesellschaft  entschieden,  im  Gegensatze  zum  neuen 
D.  H.  Gb.,  das  in  §  171  Abs.  1  den  Gläubigem  ein  direktes 
Klagerecht  gegen  den  Kommanditär  („Kommanditisten")  bis 
zw  Höhe  seiner  Einlage  gibt  (verbis:  „Der  Kommanditist 
haftet  den  Gläubigern  der  Gesellschaft  bis  zur  Höhe  seiner 
Einlage  unmittelbar;  die  Haftung  ist  ausgeschlossen,  soweit 
-die  Einlage  geleistet  ist").  Allein  daraus  folgt  nicht,  dass  der 
Kommanditär  überhaupt  nicht  als  Schuldner  für  die  Gesell- 
schaftsschulden und  Träger  derselben  nach  aussen  zu  betrachten 
sei.  Auch  die  Kommanditgesellschaft  ist  sowenig  als  die  Kol- 
lektivgesellschaft eine  juristische  Person  (vgl.  hierüber  nament- 
lich das  Urteil  des  Bundesgerichts  vom  21.  Oktober  1898  i.  S. 
Cavin-Grandjean  c.  Kurz-Manz,  A.  S.  Bd  24,  II,  S.  734  f.  Erw.  2; 
Revue  Bd  XVII  Xr.  39),  sie  ist  vielmehr  eine  Personenvereini- 
gung,  bei  der  Träger  der  Rechte   und   Pflichten   der  Gesell- 
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schaft  die  einzelnen  Gesellschafter  sind.  Der  einzige  wesent- 
liche Unterschied  der  Kommanditgesellschaft  von  der  Kollek- 
tivgesell8chaft  besteht  darin,  dass  bei  jener  ein  Gesellschafter 
oder  einzelne  Gesellschafter  —  der  Kommanditär  (bezw.  die 
Kommanditäre)  —  nicht  mit  ihrem  ganzen  Vermögen,  sondern 
nur  bis  zu  einem  bestimmten  Vermögensbetrage,  nämlich  mit 
ihrer  Einlage,  haften.  Der  Ausschluss  des  direkten  Klagerechts, 
der  Gesellschaftsgläubiger  gegen  den  Kommanditär  während 
der  Dauer  der  Gesellschaft  bewirkt  noch  nicht,  dass  der  Kom- 
manditär überhaupt  nicht  als  Schuldner  der  Gläubiger  bezeich- 
net werden  kann,  er  statuiert  vielmehr  —  worauf  auch  die 
Verdeutlichung  durch  Beifügung  des  Wortes  „direkt"  hinweist 
—  nur  die  Beschränkung  des  Klagrechts  für  die  Zeit  der  Dauer 
der  Gesellschaft,  eine  Suspension  des  Klagrechts,  so  dass  der 
an  und  für  sich  vorhandene  Anspruch  gegen  den  Kommandi- 
tär, der  entstanden  ist  mit  dessen  Beitritt  zur  Kommandit- 
gesellschaft und  sich  auf  die  Einwerfung  der  Kommandite  in 
die  Gesellschaft  erstreckt,  nur  während  der  Dauer  der  Gesell- 
schaft von  den  Gesellschaftsgläubigern  nicht  auf  dem  Wege 
der  Klage  verfolgt  werden  kann;  dieser  schon  entstandene, 
aber  in  seiner  Klagbarkeit  beschränkte  Anspruch  wird  dann 
frei  mit  dem  Zeitpunkte  der  Auflösung  der  Kommanditgesell- 
schaft, d.  h.  die  Gesellschaftsgläubiger  können  alsdann  ihren 
Anspruch  auf  die  Haftung  des  Kommanditärs  bis  zum  Betrage 
der  Kommandite  realisieren.  Auch  der  unbeschränkt  haftende 
Gesellschafter  kann  ja,  gleich  dem  Kollektivgesellschafter,  nicht 
principaiiter  von  den  Gesellschaftsgläubigern  in  Anspruch  ge- 
nommen wevden,  sondern  erst  nach  Auflösung  oder  erfolgloser 
Betreibung  der  Gesellschaft  (Art.  601  u.  564  Abs.  3  O.  R),  und 
doch  ist  gewiss  richtig,  dass  diese  Gesellschafter  Träger  der 
Rechte  und  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaf t  sind;  trifft  aber 
die  Auffassung  der  Vorinstanz  vom  Ausschlüsse  der  persön- 
lichen Haftung  des  Kommanditärs,  wie  sie  selbst  mit  ihrem 
Hinweis  auf  das  bundesgerichtliche  Urteil  i.  S.  Maag-Wölfling 
c.  Ineichen  annehmen  muss,  auf  diese  Gesellschafter  nicht  zu, 
so  muas  auch  der  von  ihr  hervorgehobene  Unterschied  zwischen 
der  Kollektiv-  und  der  Kommanditgesellschaft  nicht  existieren. 
Ist  dem  aber  so,  so  muss  gesagt  werden,  dass  der  Beitritt  zu 
einer  Kommanditgesellschaft  von  Seite  des  Kommanditärs  ganz 
die  gleiche  Wirkung  nach  aussen,  gegenüber  Dritten,  hat,  wie 
der  Beitritt  zu  einer  Kollektivgesellschaft,  mit  der  einzigen,, 
aus  dem  Wesen  der  Haftung  des  Kommanditärs  sich  ergeben- 
den Einschränkung,  dass  die  vom  Kommanditär  abgegebene 
Erklärung,  für  die  Gesellschatt  haften  zu  wollen,  sich  nur  er- 
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streckt  auf  den  Betrag  seiner  Kommandite,  und  diese  auch 
den  Gläubigern  verhaftet  wird.  Und  zwar  ündet  diese  Be- 
schränkung der  Haft  des  Koramanditärs  auf  den  Betrag  seiner 
Einlage  sogar  erst  statt  durch  die  Eintragung  in  das  Handels- 
register, während  er  vorher  Dritten  gegenüber  gleich  einem 
unbeschränkt  haftenden  Gesellschafter  haftet,  es  wäre  denn 
von  ihm  der  Nachweis  geleistet,  dass  den  Dritten  seine  be- 
schränkte Beteiligung  bei  der  Gesellschaft  bekannt  war  (Art. 
599  O.  R.).  Gerade  diese  Bestimmung  zeigt  auf  das  deutlichste 
die  Aehnlichkeit  der  Kommanditgesellschaft  mit  der  Kollektiv- 
gesellschaft in  dem  hier  entscheidenden  Punkte  und  die  Be- 
deutung der  Eintragung.  Wie  bei  der  Kollektivgesellschaft  der 
eintretende  Gesellschafter  mit  dem  Beitritt  nach  aussen  die 
Erklärung  abgibt,  dass  er  die  Vertretungsmacht  der  nicht  von 
der  Vertretung  ausgeschlossenen  Gesellschafter  anerkenne,  also 
die  geschäftsführenden  Gesellschafter  ermächtige,  durch  Ver- 
tragsschlüsse für  die  Gesellschaft  auch  mit  Wirkung  für  ihn 
zu  kontrahieren,  —  genau  so  gibt  der  Kommanditär  durch 
den  Beitritt  diese  Erklärung  ab,  mit  der  einzigen  Modifikation, 
dass  diese  Erklärung  durch  den  Eintrag  ins  Handelsregister 
dahin  eingeschränkt  wird,  dass  die  Wirkung  sich  für  den  Kom- 
manditär nur  auf  den  Betrag  der  Kommandite  erstrecken  solle. 
Kommt  aber  dem  Beitritt  des  Kommanditärs  die  gedachte  Be- 
deutung zu,  so  braucht  nicht  auf  die  Konstruktion  der  Vorin- 
stanz abgestellt  zu  werden,  um  die  Fortdauer  seiner  Haftbar- 
keit gegenüber  den  Gesellschaftsgläubigern  trotz  Nichtigkeit 
des  Gesellschaftsvertrages  wegen  Betruges  zu  begründen.  Diese 
Fortdauer,  und  damit  die  Unzulässigkeit  und  Unerheblichkeit 
der  Einrede  des  Betruges  gegenüber  den  Geseilschaf  tsgläubigern, 
folgt  dann  für  den  Kommanditär  aus  ganz  den  gleichen  Er- 
wägungen wie  für  den  Gesellschafter  einer  Kollektivgesellschaft, 
da  eben  der  einzig  wesentliche  Unterschied  zwischen  den  beiden 
Gesellschaftsarten  nach  der  hier  entwickelten  Auffassung  für 
die  zu  entscheidende  Frage  keine  Bedeutung  hat.  Danach  darf 
denn  für  die  weitere  Begründung  der  Unzulässigkeit  und  Un- 
erheblichkeit der  Betrugseinrede,  soweit  es  die  nach  dem  Ein- 
tritte des  Beklagten  in  die  Kommanditgesellschaft  Ed.  Schä- 
deli  &  Cie  entstandenen  Verbindlichkeiten  betrifft,  lediglich  auf 
das  citierte  Urteil  des  Bundesgerichts  i.  S.  Maag-Wöifling  c.  In- 
eichen verwiesen  werden.  Mit  Bezug  auf  die  vorher  ent- 
standenen Verbindlichkeiten  aber  ergibt  sich  die  Haftung  des 
Beklagten  daraus,  dass  die  Gesellschaft  Schädeli-WTelti  erklärt 
hat,  die  Schulden  der  aufgelösten  Firma  Schädeli  &  Cie  zu 
übernehmen.     Aus  dieser  Schuldübernahme  sind  für  die  Gläu- 
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biger  der  alten  Gesellschaft  Rechte  gegen  die  neue  entstanden 
unabhängig  von  der  Gültigkeit  oder  Ungültigkeit  des  Gesell- 
schaflsvertrages  an  sich.  Auch  mit  Bezug  auf  die  vor  der 
Gründung  der  Kommanditgesellschaft  Schädeli-Welti  entstande- 
nen Forderungen  gegen  die  Gesellschaft  kann  daher  der  Be- 
klage die  Einrede  des  Betrugs  nicht  erheben.  Auf  die  Frage, 
ob  die  Einrede  des  Betrugs  überhaupt  begründet  sei,  braucht 
alsdann  (mit  der  Vorinstanz)  nicht  eingetreten  zu  werden. 
(Kutsch,  vom.  30.  Oktober  1903  i.  8.  Weltic.  Stadelmann  &  Cie 
und  ÖOns.) 


34.  Genossenschaft  mit  Ausschluss  der  persönlichen  Haft- 
barkeit der  Genossen.  Gültigkeit  und  Tragweite  einer  Statuten- 
betthnmung  über  Rückzahlung  der  einbezahlten  Beiträge  nach 
Auwheiden  eines  Genossen. 

Albert  Schnider  in  Basel  war  Mitglied  der  Basler  Kredit- 
Gesellschaft  daselbst,  einer  Genossenschaft  mit  Ausschluss 
persönlicher  Haftpflicht  der  Genossen  (obschon  sie  sich  „ Ge- 
nossenschaft mit  beschränkter  Haftpflicht"  nennt)  gemäss  fol- 
gender Bestimmung  des  Art.  12  der  (revidierten)  Statuten  vom 
2.  Okiober  1888:  „Kein  Mitglied  der  Genossenschaft  ist  über 
den  Nominalbetrag  seiner  Anteilscheine  hinaus  haftbar.  Eine 
persönliche  Haftung  für  die  Schulden  der  Genossenschaft  ist 
ausgeschlossen."  Laut  Art.  9  der  Statuten  erlosch  die  Mit- 
gliedschaft u.  a.  durch  schriftliche,  vor  dem  30.  November 
unzureichende  Kündigung  seitens  des  Genossen.  Art.  10  be- 
stimmte: „Ausscheidende  Mitglieder bezw.  deren  Erben 

bleiben  noch  ein  weiteres  Jahr  von  der  Genehmigung  der 
Jahresrechnung  durch  die  Generalversammlung  an,  bis  auf  den 
Betrag  der  von  ihnen  gezeichneten  Anteilscheine  haftbar  und 
haben  keinen  Anspruch  an  das  Gesellschaftsvermögen.  —  Nach 
Ablauf  eines  Jahres  ward  ihnen  der  auf  ihren  Anteilscheinen 

einbezahlte  Betrag  zurückbezahlt  (vorbehaltlich  Art.  11) u 

Der  hier  angerufene  Art.  11  lautet:  „Die  von  einem  Genossen 
auf  seine  Anteilscheine  geleisteten  Einzahlungen  dienen  der 
Gesellschaft  als  Garantie  für  alle  ihr  gegenüber  eingegangenen 
Verbindlichkeiten  und  können  bei  dem  Ausscheiden  der  Mit- 
glieder mit  den  der  Gesellschaft  schuldigen  Summen  verrech- 
net werden."  Die  Statutenänderung  von  1888  ist  in  das  Han- 
delsregister eingetragen  und  es  sind  Art.  9  und  10  de!"selben 
im  Handelsamtsblatt  und  im  Kantonsblatt  von  Baselstadt  publi- 
ziert worden.  Schnider  hatte  6  Anteilscheine  zu  500  Fr.  ge- 
zeichnet und  daran  Fr.  2250  einbezahlt.     Am  19.  Mai  1900 
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«erklärte  er  seinen  Austritt  und  kündigte  seine  Anteilscheine 
auf  den  statutarischen  Termin  zur  Rückzahlung.  Die  auf  seinen 
Austritt  folgende  General  Versammlung,  die  die  Rechnung  des 
Vorjahres  genehmigte,  fand  am  9.  April  1901  statt.  Am  19. 
April  1902  wurde  üder  die  „Basler  Kreditgesellschaft"  der  Kon- 
kurs eröffnet.  In  diesem  Konkurse  meldete  nun  die  Erbmasse 
Schnider,  die  heutige  Beklagte,  den  Betrag  von  Fr.  2250. — 
abzüglich  dreier  Wechselbeträge,  die  Schnider  der  Genossen- 
-schaft  schuldig  sein  soll,  von  zusammen  Fr.  2196.50  an  und 
verlangte  demgemäss  Zulassung  im  Konkurse  mit  Fr.  53.50. 
Den  ihre  Zulassung  abweisenden  Kollokationsplan  focht  die 
Beklagte  nicht  an;  dagegen  hielt  sie  an  ihrem  Verrechnungs- 
anspruch fest.  Diesen  anerkannte  die  Konkursmasse  der  „Bas- 
ler Kreditgesellschaft"  nicht;  sie  forderte  mit  Klage  vom  De- 
zember 1902  von  der  beklagten  Erbmasse  die  Zahlung  von 
Fr.  1550,  nebst  6%  Zinsen  seit  2.  Aprü  1902,  auf  Grund 
-eines  Eigenwechsels  des  Schnider,  und  stellte  überdies  das 
Rechtsbegehren:  Es  sei  festzustellen,  dass  der  Masse  Alb. 
Schnider  keine  Forderung  aus  den  Anteilscheinen  des  Erb- 
lassers gegen  die  klägerische  Masse  zustehe.  Die  Beklagte  er- 
hob Widerklage  mit  dem  Rechtsbegehren  :  Es  sei  festzustellen, 
dass  dem  Alb.  Schnider  beim  Konkursausbruche  der  Klägerin 
eine  fällige  Forderung  von  Fr.  2250. —  gegen  die  „Basler 
Kreditgesellschaft"  aus  seinen  gekündeten  Anteilscheinen  zu- 
stand. Die  Beklagte  stützt  diesen  Anspruch  auf  Art.  10  der 
Statuten  der  „Basler  Kreditgesellschaft",  während  die  Klägerin 
«dieser  Bestimmung  als  einer  gesetzwidrigen,  dem  Art.  687  O.  R. 
widerstreitenden,  die  Rechtsgültigkeit  abspricht. 

Mit  den  kantonalen  Instanzen  hat  das  Bundesgericht  die 
Hauptklage  abgewiesen,  die  Widerklage  dagegen  gutgeheissen. 
Die  entscheidenden  Stellen  der  Begründung  lauten  :  Von  vorn- 
herein ist  klar,  dass  die  Bestimmungen  des  Obligationenrechts 
über  die  Genossenschaften  mit  unbeschränkter  Haftbarkeit  der 
■Genossen  nicht  zur  Anwendung  kommen,  da  es  sich  eben  um 
die  im  Obligationenrecht  (Art.  689)  ausdrücklich  vorgesehene 
gegenteilige  Form  der  Genossenschaft  mit  Ausschluss  der  per- 
sönlichen Haftpflicht  der  Genossen  handelt.  Und  zwar  wirkt 
in  concreto  der  Ausschluss  der  Haftung  auch  den  Gläubigern 
gegenüber,  da  er  laut  Feststellung  der  Vorinstanz  gehörig  publi- 
ziert worden  ist.  Finden  so  Art.  691  ff.  0.  R.  auf  die  „Basler 
Kreditgesellschaft"  gar  keine  Anwendung,  so  ist  weiter  zu 
sagen,  dass  das  Gesetz  die  Art  und  Weise  der  Regelung  der 
Beiträge  und  der  Stärke  und  Dauer  der  Haftbarkeit  der  Ge- 
nossen (nach  innen)   völlig  der  freien  Vereinbarung  anheim- 
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stellt;  es  erwähnt  der  Beiträge  nur  in  Art.  680  Ziff.  5  (al* 
eines  notwendigen  Bestandteiles  der  Statuten),  und  überlässt 
im  übrigen  die  Organisation  der  Parteidisposition.  Die  Be- 
stimmungen der  Art.  9  und  10  der  Statuten  sind  daher  vom 
Standpunkt  des  Obligationenrechts  aus  gültig,  und  da  sie  in 
richtiger  Form  publiziert  worden  sind,  gelten  sie  auch  den 
Gläubigern  gegenüber.  Danach  hat  also  der  einzelne  Genosse 
ein  freies  Kündigungs-  und  Austrittsrecht  (vgl.  Art.  684  Abs.  2 
O.  R.),  haftet  er  noch  ein  Jahr,  von  der  seinem  Austritte  fol- 
genden Genehmigung  der  Jahresrechnung  durch  die  General- 
versammlung an,  auf  den  Betrag  der  von  ihm  gezeichneten 
Anteilscheine  (d.  h.  er  hat  sie  gegebenenfalles  voll  einzuzahlen), 
und  kann  er  nach  Ablauf  dieses  Jahres  seine  Beiträge  zurück- 
fordern, bezw.  sie  gegenüber  Schulden  an  die  Genossenschaft 
verrechnen  (Art.  11  der  Statuten).  Letztere  Bestimmung 
stellt  sich  dar  als  eine  Ausführung  des  Art.  687,  I.  Satz, 
O.  R.,  wonach  die  Statuten  bestimmen,  ob  und  welche  An- 
sprüche an  das  Vermögen  der  Genossenschaft  dem  ausschei- 
denden Mitgliede  bezw.  seinen  Erben  zukommen.  Dieser  Rück- 
forderungs-  bezw.  Verrechnungsanspruch  ist  fällig  nach  Ablauf 
eines  Jahres  nach  Genehmigung  der  betreffenden  Jahresrech- 
nung.  Alle  diese  Voraussetzungen  sind  hier  erfüllt.  Damit 
allein  sind  aber,  entgegen  der  Ansicht  der  Vorinstanz  und  dem 
strikten  Wortlaut  der  Statuten,  die  Voraussetzungen  des  Rück- 
forderungsanspruches noch  nicht  erschöpft  ;  vielmehr  kann  dieser 
Anspruch  nur  gehen  auf  Beiträge,  die  im  Momente  der  Rück- 
forderung nicht  verloren,  d.  h.  den  Gläubigern  verfangen  sind; 
Voraussetzung  der  Rückforderung  ist  also,  dass  die  Genossen- 
schaft solvent  ist  und  die  Gläubiger  durch  die  Rückzahlung 
nicht  verkürzt  werden.  Das  folgt  daraus,  dass  die  das  Ge- 
nossenschaftsvermögen bildenden  Beiträge  in  erster  Linie  zur 
Deckung  der  Gläubiger  bestimmt  sind,  und  dass  der  Genosse 
nur  sowreit  Anspruch  auf  Rückzahlung  haben  kann,  als  die 
Gläubiger  anderweitig  gedeckt  sind,  er  also  für  die  Schulden 
der  Genossenschaft  (dieser  gegenüber)  nicht  mehr  zu  haften 
hat.  Auch  würde  im]  entgegengesetzten  Falle  eine  Besser- 
stellung der  austretenden  Genossen  zu  Ungunsten  der  verbleiben- 
den und  damit  eine  ungerechtfertigte  Bereicherung  stattfinden, 
wie  E.  Blattner,  die  Rechtsverhältnisse  der  Mitglieder  in  der 
Erwerbs-  und  Wirtschaftsgenossenschaft,  S.  108  f.,  richtig  be- 
merkt. Ob  nun  jene  Voraussetzung  vorliege,  muss  beurteilt 
werden  nach  der  Jahresrechnung,  die  der  Kündigung  folgt  und 
die  den  Anfangstermin  des  für  die  Haftbarkeit  des  Genossen 
noch  laufenden  Jahres  bildet  (vgl.  E.  Blattner  a.  a.  O.:  „der 
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Anspruch  des  Genossen  erstreckt  sich  auf  einen  aliquoten  An- 
teil am  Stammkapital,  wie  er  sich  aus  der  letzten  Bilanz  er- 
gibt"). Mit  Genehmigung  dieser  Jahresrechnungen  und  im  beson- 
dern der  Bilanz  erwirbt  der  ausscheidende  Genosse  einen  An- 
spruch auf  die  Rückzahlung  auf  Grund  des  Ergebnisses  der 
Bilanz;  weist  daher  die  Bilanz  einen  Ueberschuss  der  Aktiven 
auf,  so  ist  sein  Rückforderungsanspruch  in  vollem  Umfang 
zur  Entstehung  gelangt.  Stellt  sich  später,  nach  erfolgter  Rück- 
zahlung, oder  nachdem  der  Rückforderungsanspruch  zur  Ver- 
rechnung geeignet,  d.  h.  fällig  geworden  ist,  heraus,  dass  jene 
Bilanz  unrichtig  war,  so  entsteht  gleichwohl  kein  Anspruch 
der  Genossenschaft  bezw.  ev.  ihrer  Konkursmasse  auf  Rück- 
ertattung  der  Beiträge  oder  Ausschliessung  der  Verrechnung, 
wenigstens  dann  nicht,  wenn  der  ausscheidende  Genosse  bei 
Empfang  der  Rückzahlung  bezw\  beim  Fälligwerden  derselben 
nicht  in  bösem  Glauben  war.  Im  vorliegenden  Falle  wird 
nun  der  böse  Glaube  des  Schnider  gar  nicht  behauptet,  wenig- 
stens nicht  bestimmt,  und  liegen  für  dessen  Annahme  gar  keine 
Anhaltspunkte  vor.  Damit  ist  aber  gesagt,  dass  am  9.  April 
1902  dem  Albert  Schnider  eine  fällige  Forderung  an  seinen 
gekündeten  Anteilscheinen  zustand,  und  ist  also  die  Wider- 
klage, in  Bestätigung  des  angefochtenen  Urteils,  gutzuheissen. 
(Entsch.  vom  9.  Oktober  1903  i.  S.  Konkursmasse  der  „Bas- 
ter Kreditgesellschaft u  c.  Erbmasse  Schnider.) 


35.  Wechselrecht:  Wechselregressanspruch  des  Indossa- 
iars  gegenüber  dem  Indossanten.  Erfordernis  der  zusammen- 
hängenden  Reihe  von  Indossamenten;  Art.  755  0.  jB.  Veränderung 
des  Weehsdinhaltes;  Art.  802  0.  R. 

Dem  Beklagten  D.  ist  für  eine  Forderung  von  Fr.  6287.45 
und  Fr.  21  Prozesskosten  gegenüber  dem  Kläger  R.,  die  sich 
auf  einen  Wechsel  stützt,  provisorische  Rechtsöffnung  erteilt 
worden,  wogegen  der  Kläger  rechtzeitig  die  vorliegende  Ab- 
erkennungsklage erhoben  hat.  Der  fragliche  Wechsel,  über 
5000  M.,  datiert  Hamburg  den  12.  September  1902,  ist  von 
einem  A.  Rosenberg  auf  einen  A.  F.  E.  Laue  an  eigene  Ordre 
gezogen  und  vom  Bezogenen  acceptiert.  Auf  der  Rückseite 
findet  sich  ein  Blankoindossament  des  Trassanten  Rosenberg, 
hierauf  folgt  die  Unterschrift:  „E.  Ehrsam"  „an  die  Ordre  der 
(Spar-  und  Leihkasse  Laufen  —  diese  Worte  durchgestrichen  !) 
Wert  in  Rechnung.  Basel  30.  September  1902",  und  unmit- 
telbar unter  der  Unterschrift  des  Ehrsam  diejenige  des  Klägers; 
hierauf  ein  —  gefälschtes  —   Blankoindossament  G.  Ehrsam, 
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ilai m  ein  Indossament  des  Beklagten  an  die  Schweiz.  Volks- 
ji*mk,  d.  d.  10.  Dezember  1902.  Der  Kläger  hat  festgestellter- 
n lassen  seine  Unterschrift  beigesetzt,  nachdem  E.  Ehrsam  da* 
Indossament  an  die  Ordre  der  Spar-  und  Leihkasse  Laufen 
ausgestellt  hatte.  Ebenso  steht  fest,  dass  die  Durchstreichung 
iIit  Worte  „Spar-  und  Leihkasse  Laufen"  nach  der  Unterschrift 
rles  Klägers,  aber  vor  dem  Erwerb  des  Wechsels  durch  den 
Beklagten  erfolgte,  und  dass  die  Einwilligung  des  Klägers  zu 
der  Veränderung  nicht  bewiesen  ist.  Der  Beklagte  —  der  den 
Wechsel  von  Ehrsam  erhalten  hatte  —  hat  nun  nach  Protesie- 
rung des  Wechsels  beim  Bezogenen  mangels  Zahlung  den  Re- 
gres«  beim  Kläger  geholt  und  hiefür  provisorische  Rechtsoff- 
m  mg  erhalten.  Der  Kläger  macht  in  seiner  Aberkennungsklage 
in  erster  Linie  geltend,  dem  Beklagten  fehle  die  Legitimation 
aus  dem  Wechsel,  da  keine  ununterbrochene  Reihe  von  In- 
tïaœamenten  vorliege,  sobald  der  ohne  Willen  des  Klägers 
•  i  änderte  Inhalt  des  Indossamentes  Ehrsam  wieder  hergestellt 
werde.  Ueberdies  habe  der  Beklagte  beim  Erwerb  des  Wechsels 
grob  fahrlässig  gehandelt. 

Das  Bundesgericht  hat  letztinstanzlich  die  Aberken- 
imngsklage  gutgeheissen,  mit  folgender  Begründung:  Der  An- 
spruch, auf  dessen  Aberkennung  die  Klage  gerichtet  ist,  stellt 
Blch  dar  als  Wechselregressanspruch  des  Wechselinhabers,  der 
als  Indossatar  legitimiert  zu  sein  behauptet,  gegen  den  Kläger 
als  einen  seiner  Vormänner  und  Indossanten.  Der  Beklagte 
isl  daher  gemäss  Art.  755  0.  R.  nur  legitimiert,  wenn  eine  zu- 
sammenhängende bis  auf  ihn  hinuntergehende  Reihe  von  In- 
ib ^sumenten  sich  auf  dem  Wechsel  befindet  (s.  über  die  An- 
wendbarkeit des  Art.  755  0.  R.  auch  auf  den  Wechselregress 
dea  Indossatars  gegenüber  dem  Indossanten  das  Urteil  des 
Itnndesgerichts  vom  12.  Oktober  1900  i.  S.  Bürgin  c.  Erbmasse 
Atnlmhl,  Amtl.  Samml.  Bd  XXVI,  2.  T.,  S.  689  Erw.  3;  Revue 
[><1  XIX  Nr.  14).  Ob  nun  eine  derartige  Indossamentreihe 
Vorliegt,  hängt  davon  ab,  welche  Bedeutung  der  Unterschrift 
des  Klägers  und  der  Durchstreichung  des  Indossaments  an  die 
spnr-  und  Leihkaase  Laufen  zukomme.  Da  feststeht,  dass 
der  Kläger  seine  Unterschrift  beigesetzt  hat  nachdem  Ehr- 
sjiin  das  Indossament  an  die  Spar-  und  Leihkasse  Laufen  aus- 
ale lit  und  bevor  er  es  durchgestrichen  hat,  kann  die  Unter- 
schrift des  Klägers  nicht  anders  denn  als  Mitunterzeichnunjr 
derjenigen  E.  Ehrsams  angesehen  werden,  und  zwar  per  aval 
Miliar  kraft  Miteigentums.  Zu  einer  Veränderung  des  Indossa- 
ments war  daher  auch  die  Einwilligung  des  Klägers  als  Mit- 
ïndossanten  des  Ehrsam  erforderlich  und  Ehrsam  konnte  das 
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Namensindossament  nicht  von  sich  aus  in  ein  Blankoindossament 
umwandeln;  die  Einwilligung  des  Klägers  in  die  Durch- 
streichung ist  aber  nicht  erwiesen.  Dem  Kläger  steht,  da  es- 
sich  um  ein  verändertes  Indossament  handelt,  der  Schutz  des 
Art.  802  Abs.  2  0.  R.  zu,  wonach  dann,  wenn  nicht  erweislich 
ist,  ob  die  Zeichnung  vor  oder  nach  der  Veränderung  statt- 
gefunden  hat,  angenommen  wird,  dass  sie  schon  vor  derselben 
erfolgt  sei  ;  wenn  also  auch  nicht  als  feststehend  angenommen 
werden  wollte,  dass  die  Abänderung  des  Indossaments  an  die 
Spar-  und  Leihkasse  Laufen  nach  der  Beisetzung  der  Unter- 
schrift des  Klägers  erfolgte,  so  besteht  doch  hiefür  eine  gesetz- 
liche Vermutung,  und  diese  Vermutung  ist  in  keiner  Weise 
vom  Beklagten  zerstört  worden.  Daraus  folgt,  dass  der  Kläger,, 
da  das  Indossament  eigenmächtig  in  einem  wesentlichen  Teile 
verändert  wurde,  von  seiner  Regresspflicht  befreit  ist  (vgl. 
Grün  h  ut,  Wechselrecht  (Handbuch)  Bd  11,  S.  101;  Lehmann, 
Lehrb.  des  Wechselrechts  S.  482,  Anm.  3).  Der  Standpunkt  des 
Beklagten  :  es  sei  gleichgültig,  ob  die  Unterschrift  des  Klägers 
vor  oder  nach  der  Durchstreichung  erfolgt  sei,  der  dritte 
Wechselnehmer  könne  das  dem  Wechsel  nicht  ansehen,  und 
daher  hafte  der  Indossant  unbedingt,  —  steht  mit  der  ange- 
führten ausdrücklichen  Gesetzesbestimmung  in  Widerspruch. 
Damit  ist  aber  auch  die  Reihe  der  zusammenhängenden  In- 
dossamente unterbrochen  worden  :  denn  da  nach  dem  Gesagten 
das  Indossament,  das  der  Kläger  mitunterzeichnet  hatte,  ohne 
dessen  Einwilligung  nicht  verändert  werden  durfte  und  für 
diese  Einwilligung  nichts  vorliegt,  so  konnte  der  Wechsel  von 
Ehrsam  nicht  durch  Blankoindossament  weiterbegeben  werden, 
vielmehr  war  zur  Begebung  ein  Indossament  der  Spar-  und 
Leihkasse  Laufen  notwendig.  Und  da  dieses  fehlt,  liegt  eine 
zusammenhängende  Reihe  von  Indoasamenten  nicht  vor,  so 
dass  der  Beklagte  keinen  Anspruch  aus  dem  Wechsel  gegen- 
über dem  Kläger  hat.  (Entsch.  vom  17.  Oktober  1903  i.  S. 
Dreyfus  c.  Reinhardt.) 


36.  Bundesgesetz  betr.  die  Erfindungspatente  vom  29.  Juni 
1888/23.  März  1893.  1.  Wesen  der  Erfindung,  Art.  1  leg.  cit. 
2.  Natur  des  Zusatzpatentes,  Endigung  mit  dem  Hauptpatent. 
Art.  7  leg.  cit.  VoUziehungsverordnuìig  zum  Bundesgesetz,  vom 
10.  November  1896,  Art.  4,  5  Abs.  3,  7  Abs.  2, 16  Abs.  3,  23, 28 
und  29. 

1.  Zum  Wesen  der  Erfindung  gehört  die  Schaffung  eines, 
wesentlichen  technischen  Fortschrittes  auf  Grund  einer  schöpfe- 
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rischen  Idee,  eines  schöpferischen  Gedankens,  durch  konkrete 
Verwirklichung.  Eine  Erfindung  kann  sein  :  die  Lösung  neuer 
Aufgaben  mit  neuen  Mitteln,  die  Lösung  neuer  Aufgaben  mit 
alten  Mitteln,  endlich  die  Lösung  aller  Aufgaben  mit  neuen 
Mitteln.  (Vgl.  O.  Schanze,  Beiträge  zur  Lehre  von  der  Pa- 
tentfähigkeit, I.  Heft,  S.  42.)  Eine  Erfindung  liegt  demgemäss 
nicht  nur  dann  vor.  wenn  ein  neues  technisches  Resultat  er- 
zielt wird,  sondern  auch  dann,  wenn  eine  neue  Punktion  zur 
Erzielung  eines  schon  bekannten  technischen  Resultates  ge- 
schaffen wird,  sofern  die  neue  Funktion  auf  schöpferischen 
Gedanken  beruht  und  die  Ueberwindung  wesentlicher  technischer 
Schwierigkeiten,  also  einen  wesentlichen  technischen  Fortschritt 
bedeutet.  Eine  Erfindung  ist  also  nicht  bloss  dann  vorhanden, 
wenn  ein  technisches  Resultat  erreicht  werden  kann,  das  bis- 
her überhaupt  nicht  erreicht  werden  konnte,  sondern  auch 
dann,  wenn  ein  schon  bekanntes  Resultat  durch  eine  neue 
Kombination,  d.  h.  eine  neue  Funktion  erreicht  wrird,  voraus- 
gesetzt, dass  hierin  eine  technische  Vervollkommnung  liegt. 
2.  Erscheint  somit  die  Einrede  der  Nichtigkeit  des  Haupt- 
patentes wegen  mangelnder  Neuheit  als  begründet  (was  in  einer 
hier  nicht  interessierenden  Erwägung  ausgeführt  wird),  so  fragt 
sich,  ob  das  Zusatzpatent  geschützt  werden  kann  und  in  welchem 
rechtlichen  Verhältnisse  das  Zusatzpatent  zum  Hauptpatent  steht: 
ob  es  insbesondere  in  allen  Beziehungen  und  unbeschränkt 
das  rechtliche  Schicksal  des  Hauptpatentes  teile,  oder  ob  es 
unter  gewissen  Umständen  und  Voraussetzungen  als  selbstän- 
diges Patent  weiterbestehen  könne  trotz  Nichtigerklärung  oder 
sonstigen  Dahinfallens  des  Hauptpatentes.  Das  Gesetz  spricht 
vom  Zusatzpatent  nur  an  einem  Ort,  in  Art.  7,  der  bestimmt: 
„Der  Inhaber  eines  Patentes,  welcher  an  der  durch  dasselbe 
geschützten  Erfindung  eine  Verbesserung  anbringt,  kann  durch 
Bezahlung  einer  einmaligen  Gebühr  von  Fr.  20. —  ein  Zusatz- 
patent erhalten,  das  mit  dem  Hauptpatent  sein  Ende  erreicht." 
Die  Vollziehungsverordnung  zum  Patentgesetz,  vom  10.  No- 
vember 1896,  handelt  davon  in  den  Art.  4,  5  Abs.  3,  7  AI». 
2  Satz  3,  16  Abs.  3,  23  Abs.  2  Z.  8  und  Abs.  3,  28,  29.  Aus 
diesen  verschiedenen  Bestimmungen  ergibt  sich,  soweit  sie  für 
die  zu  entscheidende  Frage  von  Bedeutung  sind,  folgendes: 
Das  Zusatzpatent  kann  sich  nur  beziehen  auf  Verbesserungen 
an  einer  schon  durch  ein  Hauptpatent  geschützten  Erfindung 
(vgl.  speziell  Art.  7  Pat.  Ges.,  Vollz.  Verordnung  Art.  4,  5  Abs.  3, 
7  Abs.  2  Satz  3,  wonach  die  Patentansprüche  an  Zusatzpatenten 
in  der  Form  von  Unteransprüchen  der  zugehörigen  Haupt- 
patente abzufassen  sind,  Art.  23  Abs.  2  Z.  8,  wonach  das  Re- 
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gister  der  Hauptpatente  auch  die  Angaben  der  erteilten  Zu- 
satzpatente enthält),  es  kann  nur  erworben  werden  im  An- 
schluas  an  ein  Hauptpatent,  es  wird  also  zu  seiner  Entstehung 
und  zu  dessen  Erwerb  ein  Hauptpatent  vorausgesetzt,  es  wird 
ein  rechtliches  Zugehörigkeitsverhältnis  zur  frühern,  durch 
Hauptpatent  geschützten  Erfindung  geschaffen.  Das  kommt 
auch  in  der  niedrigen,  nur  einmaligen  Gebühr  zum  Ausdruck 
und  entspricht  dem  wirtschaftlichen  Zwecke  des  Zusatzpatentes: 
der  Erleichterung  des  Erwerbes  eines  Patentes  für  denjenigen, 
der  die  Verbesserung  einer  von  ihm  gefundenen  Erfindung  er- 
findet. Rechtlich  findet  diese  wirtschaftliche  Zusammenge- 
hörigkeit ihren  Ausdruck  darin,  dass  das  Zusatzpatent  zum 
Akze88orium  des  Hauptpatentes  wird.  Schon  die  Hechtslogik 
fordert  nun  wohl  die  vollständige  rechtliche  Abhängigkeit  des 
Zusatzpatentes  vom  zugehörigen  Hauptpatent.  Diese  logische 
Schlussfolgerung  findet  aber  auch  einen  Anhaltspunkt  im  Wort- 
laute des  Gesetzes  selber,  wonach  das  Zusatzpatent  mit  dem 
Hauptpatent  „sein  Ende  erreicht",  ohne  dass  unterschieden 
würde  zwischen  den  verschiedenen  Endigungsgründen  (zeitlicher 
Ablauf,  Erlöschung,  Nichtigkeit).  Allerdings  könnte  die  Stellung 
des  Art.  7  im  System  des  Gesetzes  Bedenken  erwecken  gegen 
eine  so  weitgehende  Auslegung  der  Worte  „sein  Ende  erreicht". 
Art.  7  8chliesst  sich  an  an  Art.  6,  der  die  Dauer  der  Patente 
regelt,  und  ist  von  den  das  Erlöschen  und  die  Nichtigkeit  be- 
handelnden Artikeln  9  und  10  des  Gesetzes  getrennt  durch 
Art.  8,  w?elcher  von  der  Stundung  der  Patentgebühren  spricht  ; 
der  Wortlaut  des  Gesetzes  könnte  danach  auch  dahin  aufge- 
fasst  werden,  dass  nur  gesagt  wrerden  wolle,  das  Zusatzpatent 
habe  die  gleiche  zeitliche  Dauer  wie  das  Hauptpatent,  dass 
also  nur  die  Dauer  geregelt  werden  wolle.  Allein  das  Gesetz 
hätte,  wenn  es  davon  ausgegangen  wäre,  bei  Erlöschen  und 
Nichtigerklärung  des  Hauptpatentes  falle  das  Zusatzpatent  nicht 
ohne  weiteres,  als  Akzessorium  des  Hauptpatentes  dahin,  aus- 
drückliche Bestimmungen  über  den  selbständigen  Fortbestand 
des  Zusatzpatentes,  dessen  Umwandlung  in  ein  Hauptpatent, 
und  namentlich  über  die  Regelung  der  Gebühren  in  einem 
solchen  Fall  treffen  müssen.  (Vgl.  §  7  des  neuen  deutschen 
Patentgesetzes  vom  7.  April  1891.)  Beim  Mangel  derartiger 
Bestimmungen  muss  der  Wortlaut  des  Art.  7  ganz  allgemein, 
der  Rechtslogik  entsprechend,  ausgelegt  werden,  d.  h.  es  ist  zu 
sagen:  das  Zusatzpatent,  das  rechtlich  als  Akzessorium  des 
Hauptpatentes  erscheint,  zu  seiner  Entstehung  ein  Hauptpatent 
notwendig  voraussetzt,  teilt  das  rechtliche  Schicksal  dieses 
Hauptpatentes  auch  mit  Bezug  auf  sein  Ende,  es  endigt  ohne 
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weiteres  mit  dem  Hauptpatent  ohne  Rücksicht  auf  die  Ën- 
digungsgründe  des  letztern.  Die  Billigkeitserwägung,  dass  an 
Stelle  des  Zusatzpatentes  auch  ein  Unteranspruch  eines  Haupt- 
patentes  hätte  angemeldet  werden  können  und  dass  die  Er- 
iindung  alsdann  unter  Umständen  —  nämlich  wenn  ihr  ein 
selbständiger  Charakter  zukäme  und  die  Erfindung  an  sich 
teilbar  wäre  —  als  selbständiger  schutzfähiger  Teil  den  Er- 
findungsschutz nicht  verloren  hätte,  vermag  gegenüber  den  ent- 
wickelten Hechtsgründen  nicht  durchzudringen.  Diese  letztern 
werden  vielmehr  noch  unterstützt  durch  folgende  Erwägung 
rechtshistorischer  Natur:  Die  Zusatzpatenle  sind  zurückzuführen 
auf  die  „Certificats  d'addition"  des  französischen  Patentge- 
setzes vom  5.  Juli  1844.  Nach  Art.  16  Abs.  2  dieses  Gesetzes 
erreicht  das  „Certificat  d'addition"  sein  Ende  („prendront  ünu) 
mit  dem  Hauptpatent.  In  Frankreich  ist  nun  die  Streitfrage, 
ob  diese  Bestimmung  sich  nur  auf  die  gesetzliche  Dauer  des 
Hauptpatenles  oder  auch  auf  dessen  Erlöschen  oder  Nichtigkeit 
und  die  Endigung  aus  diesen  Gründen  und  in  diesem  Sinne 
beziehe,  längst  dahin  entschieden,  dass  darunter  alle  Endi- 
gungsgründe  zu  verstehen  seien  und  insbesondere  auch  die 
Nichtigkeit  des  Hauptpatentes  ohne  weiteres  die  Nichtigkeit 
des  „Certificat  d'addition"  nach  sich  ziehe.  (Vgl.  Pouillet. 
Traité  théorique  et  pratique  des  brevets  d'invention,  3Bt  édi- 
tion, 1889,  No.  154  et  155,  p.  176  ss.)  Auch  das  ältere  deut- 
sche Patentgesetz,  vom  25.  Mai  1877,  das  neben  dem  fran- 
zösischen Gesetz  in  einigen  Bestimmungen  als  Vorbild  des 
schweizerischen  Gesetzes  angesehen  werden  darf,  enthielt  unter 
dem  Titel  „Dauer  des  Patentes"  in  §  7  eine  Bestimmung,  wo- 
nach das  Zusatzpalent  (für  die  Verbesserung  einer  Erfindung) 
mit  dem  Patent  für  die  ältere  Erfindung  sein  Ende  erreiche: 
und  nun  war  in  der  Doktrin  —  entgegen  allerdings  der  Recht- 
sprechung des  Patentamtes  —  wohl  allgemein  angenommen, 
daas  sich  diese  Bestimmung  auch  auf  den  Fall  der  Nichtiger- 
klärung des  altern  Patentes  beziehe.  (Vgl.  Kohler,  Deut- 
sches Patentrecht,  1877,  Nr.  232,  S.  265;  Nr.  234,  S.  266.)  Erst 
durch  das  Gesetz  vom  7.  April  1891  ist  eine  Bestimmung  bei- 
gefügt worden,  des  Inhalts  (§  7  Abs.  2):  „wird  durch  die  Er- 
klärung der  Nichtigkeit  des  Hauptpatentes  ein  Zusatzpatent  zu 
einem  selbständigen  Patente,  so  bestimmt  sich  dessen  Dauer 
und  der  Fälligkeitstag  der  Gebühren  nach  dem  Anfangstage 
des  Hauptpaten  tes  ..."  Erst  durch  diese  Gesetzesänderung  ist 
der  durch  das  Patentamt  geschaffene  Rechlszustand,  der  der 
Theorie  widersprach,  gesetzlich  sanktioniert  worden;  er  stellt 
eine  positive  Abänderung  des  frühern  gesetzlichen   Rechtszu- 
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Standes  dar,  eine  Abänderung,  die  dann  notwendigerweise  auch 
besondere  Bestimmungen  über  die  Gebühren  etc.  für  das  selb- 
ständig werdende  Zusatzpatent  enthalten  musste.  Zur  Zeit  des 
Erlasses  des  Schweiz.  Patentgesetzes  nun  konnte  der  Gesetz- 
geber unter  der  Bezeichnung  „Zusatzpatent"  nichts  anderes 
verstehen  als  das,  was  damals  in  der  Gesetzgebung  anderer 
Staaten,  die  ihm  zum  Vorbild  dienen  mussten,  darunter  ver- 
standen war,  also  ein  Patent  im  Sinne  des  französischen  certi- 
ficat d'addition  und  des  deutschen  Zusatzpatentes  nach  dem 
frühem  deutschen  Gesetze.  Dass  der  schweizerische  Gesetz- 
geber für  den  Fall  der  Nichtigkeit  des  Hauptpatentes  ein  Selb- 
ständigwrerden  und  nicht  ein  Dahinfallen  des  Zusatzpatentes 
habe  annehmen  wollen,  kann  daher  auch  nach  diesem  rechts- 
geschichtlichen Momente  nicht  angenommen  werden.  Eine  der- 
artige Regelung  hätte  ausdrücklich  statuiert  werden  müssen, 
da  sie  eine  Abweichung  von  der  Rechtslogik  und  auch  von 
der  damals  allgemein  herrschenden  Regelung  der  Zusatzpatente 
bedeutet  hätte.  Danach  fällt  aber  das  Zusatzpatent  mit  der 
Nichtigkeit  des  Hauptpatentes  ohne  weiteres  dahin.  (Entsch. 
vom  31.  Oktober  1903  i.  S.  Ott  &  Morel  c.  Vogel.) 


B.  Entscheide  kantonaler  Gerichte. 


37.  Regress  des  Versicherers  auf  den  Schädiger  für  die  von 
ifim  laut  Versicherungsvertrag  bezahlte  Entschädigung  unzulässig. 
Art.  50  0.  B. 

Aargau.  Urteil  des  Obergerichts  vom  27.  August  1903  i.  S.  Aargauer 
Pferdeassekuranzgesellschaft  c.  Wälti  and  Gehrig. 

Zwei  Knechte  des  Wirtes  Gali  gerieten  mit  zwei  Pferden 
ihres  Meisters,  die  bei  der  Aargauer  Pferdeassekuranzgesell- 
schaft versichert  waren,  aus  eigener  Schuld  in  Kollision  mit 
einem  Eisenbahnzuge;  in  Folge  davon  ging  ein  Pferd  zu  Grunde. 
Die  Gesellschaft  bezahlte  den  Versicherungsbetrag  und  belangte 
darauf  die  zwTei  Knechte  Wälti  und  Gehrig  auf  dessen  Ersatz, 
weil  sie  ihr  (der  Klägerin)  für  den  dadurch  verursachten 
Schaden  nach  Art.  50  0.  R.  verantwortlich  seien.  Das  Ober- 
gericht wie  schon  das  Bezirksgericht  hat  die  Klage  abgewiesen. 

Motive:  Die  Klägerin  verfolgt  nicht  einen  eigenen,  son- 
dern einen  vom  Versicherten  abgeleiteten  Schadenersatzan- 
spruch.    Sie  ist  durch   jenen  Unfall  nicht  direkt  geschädigt 
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worden,  den  Schaden  erlitt  vielmehr  der  Eigentümer  des  ver- 
letzten Pferdes.  Allerdings  hat  sie  als  Versicherer  diesem  die 
Versicherungssumme  bezahlt,  dadurch  aber  nicht  für  einen 
fehlbaren  Dritten  Schadenersatz  geleistet,  sondern  lediglich  ihre 
eigene  Vertragsverpflichtung  erfüllt.  Es  kann  also  nicht  gesagt 
werden,  dass  ihr  durch  den  Unfall  ein  Schaden  im  Sinne  des 
Art.  50  0.  R.  zugefügt  wurde. 

Dagegen  könnte  sich  fragen,  ob  nicht  der  dem  Ver- 
sicherten zustehende  Schadenersatzanspruch  durch  die  Bezahlung 
der  Versicherungssumme  auf  die  Klägerin  übergegangen  sei. 
Aber  auch  dies  ist  zu  verneinen.  Unzweifelhaft  liegt  keiner 
der  Fälle  vor,  wo  nach  Vorschrift  des  0.  R.  eine  Forderung 
von  Gesetzes  wegen  auf  einen  Dritten  übergeht.  Art.  126 
Ziff.  1 — 3  O.  R.  trifft  hier  nicht  zu.  Auch  aus  den  Statuten 
der  Klägerin  kann  nicht  abgeleitet  werden,  dass  im  Falle  der 
Zahlung  der  Versicherungssumme  die  Ansprüche  des  Versicherten 
gegen  fehlbare  Dritte  an  die  Versicherungsgesellschaft  über- 
gehen. Und  auch  sonst  besteht  kein  allgemeiner  Grundsatz 
des  Versicherungsrechtes,  wonach  der  Versicherer  durch  Be- 
zahlung der  Versicherungssumme  von  Rechtswegen  in  die  Rechte 
des  Versicherten  gegen  fehlbare  Dritte  eintritt;  es  ist  dies  von 
der  Klägerin  auch  weder  behauptet  noch  nachgewiesen  worden. 
Unter  diesen  Umständen  hat,  wenn  die  Klägerin  gegen  Dritte 
vorgehen  will,  eine  vertragliche  Uebertragung  der  Ansprüche, 
d.  h.  eine  rechtsgültige  vertragliche  Abtretung  derselben  statt- 
zufinden. Eine  solche  wird  aber  im  vorliegenden  Falle  weder 
behauptet  noch  nachgewiesen. 
(Vierteljahrsschrift  für  Aargauische  Rechtsprechung,  Jahrg.  1904,  S.  40.) 


38.  Prescription  décennale  ou  de  cinq  anzi    Art.  146, 

147  a  0. 

Genève.  Jugement  de  la  Cour  de  justice  civile  du  26  décembre  1903 
d.  1.  e.  Vve  Arpin  e.  Paschoud. 

Paschoud,  voiturier,  a  assigné  la  veuve  Arpin  en  paie- 
ment d'une  somme  de  164  fr.  pour  prix  d'un  transport  de  vin 
à  Annecy,  et  d'un  matériel  de  cave.  La  défenderesse  a  ex- 
cipé  de  la  prescription  prévue  à  l'art.  147  C.  0.  Les  deux 
instances  ont  rejeté  cette  exception. 

Considérant  qu'il  s'agissait,  en  l'espèce,  de  l'action  d'un 
voiturier  pour  obtenir  le  prix  d'un  transport  et  d'une  action 
en  paiement  du  prix  d'un  matériel  de  cave  vendu  occasion- 
nellement par  ce  voiturier; 
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Qu'il  ne  saurait,  dès  lors,  être  question  d'une  action  d'un 
artisan  pour  son  travail,  ou  d'un  marchand  en  détail  pour  ses 
fournitures  ; 

Que  donc  l'action  ne  rentre  pas  dans  la  catégorie  de  celles 

prévues  à  l'art.  147  C.  0.       (La  Semaine  judiciaire.  XXVI  p.  47  s.) 


39.  Constitution  de  gage  par  le  débiteur  en  faveur  de  la 
caution.     Art  210,  511  C.  0. 

Fri  bourg.   Jngement  de   La  Cour  d'appel  da  13  octobre  1902  d.  1.  c. 
Menoad  c.  masse  en  faillite  Gasser. 

Le  5  avril  1900,  A.  Menoud  s'était  constitué  caution  solidaire 
envers  la  Banque  de  l'Etat  de  Fribourg  d'une  somme  de 
Frs.  3000  reçue  en  prêt  par  L.  Gasser.  Par  écrit  du  17  avril 
1900,  L.  Gasser  déclarait  remettre  en  gage  à  Menoud  5952  litres 
de  vin  se  trouvant  à  l'entrepôt  de  ce  dernier,  pour  le  garantir 
du  cautionnement  par  lui  prêté  auprès  de  la  Banque.  Le  24  sep- 
tembre 1900,  la  faillite  de  Gasser  a  été  prononcée.  Menoud. 
après  avoir  payé  à  la  Banque  le  billet  souscrit  le  5  avril,  a 
demandé  à  être  payé  sur  le  produit  de  la  vente  des  vins  objet 
du  gage.  L'office  des  poursuites  a  écarté  son  droit  de  gage 
sur  les  vins  par  le  motif  que  M.  n'était  pas  créancier  du  failli 
au  moment  de  la  création  du  cautionnement  et  ne  l'était  de- 
venu que  depuis  lors.  L'action  ouverte  par  M.  a  été  rejeté 
par  le  Tribunal  de  1™  instance  interprétant  l'art.  210  C.  0.  en 
ce  sens  que  le  droit  de  gage  ne  peut  exister  qu'autant  qu'il 
y  a,  entre  celui  qui  constitue  le  gage  et  celui  qui  le  reçoit, 
un  rapport  de  débiteur  et  de  créancier  et  que  ce  rapport 
n'existe  pas  entre  le  débiteur  et  la  caution  aussi  longtemps 
que  celle-ci  n'a  pas  exécuté  l'obligation  en  lieu  et  place  du 
débiteur;  il  estime  qu'au  regard  de  l'art.  511  C.  0.  un  droit 
de  gage  par  nantissement  ne  peut  être  constitué  en  faveur 
d'une  caution. 

La  Cour  d'appel  a  réformé  ce  jugement. 

Motifs:  Sans  doute,  le  gage  mobilier,  qui  est  essentielle- 
ment subsidiaire,  suppose  une  créance  qu'il  garantit,  mais  il 
n'est  point  nécessaire  que  cette  créance  soit  échue  ou  exigible, 
ou  même  qu'elle  ait  pris  naissance;  elle  peut  être  à  terme, 
conditionnelle,  purement  éventuelle. 

L'art.  210  C.  O.  ne  contient  aucune  restriction;  le  terme 
de  créancier  gagiste  s'applique  à  toute  espèce  de  créancier,  et, 
partant,  aussi  au  créancier  éventuel. 

L'art.  511  C.  O.  spécifie  les  cas  dans  lesquels  la  caution 
peut  exiger  des  sûretés  du  débiteur,  mais  rien,  dans  cette  dis- 
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position,  n'empêche  le  débiteur  de  constituer  en  tout  temps, 
par  un  libre  accord  de  volonté,  un  gage  en  faveur  de  la  caution. 
(Rapport  da  Trib.  cant.  sor  l'administr.  de  la  justice  pour  l'année  1902,  p.  121  as.) 


40.  Kauf  eines  Zweigespanns.  Rückbietung  des  einen 
Pferdes  wegen  Maiigels.  Pflicht  des  Verkäufers  zur  Rücknahme 
desselben.     Art  255  Abs.  2  0.  R. 

Zürich.  Urteil  der  Appellationskammer  I  des  Obergerichts  vom 
15.  September  1903. 

Die  Beklagten  haben  dem  Kläger  ein  Paar  Pferde  ver- 
kauft. Nachdem  sich  herausgestellt,  dass  das  eine  Pferd  mit 
dem  Gewährsmangel  des  Pfeiferdampfes  behaftet  war,  bot  der 
Kläger  dieses  Tier  zurück.  In  dem  darüber  entstandenen  Pro- 
zesse nahmen  die  Beklagten  u.  a.  den  Standpunkt  ein,  dass  sie, 
gestützt  auf  Art.  255  Abs.  2,  berechtigt  seien,  die  Wandelung 
des  ganzen  Kaufes,  also  die  Rückgabe  beider  Pferde  zu  ver- 
langen. Beide  Instanzen  verwarfen  aber  diesen  Standpunkt; 
die  I.  Appellationskammer  mit  folgender  Begründung: 

Allerdings  haben  die  Gerichte  schon  entschieden,  dass, 
wenn  die  zwei  verkauften  Pferde  ein  Paar  bilden,  der  Käufer, 
auch  wenn  nur  ein  Pferd  auf  Grund  des  Konkordates  zurück- 
geboten  werden  könnte,  doch  bezüglich  beider  Pferde  die 
Wandelung  verlangen  dürfe  (vgl.  H.  E.  Bd  3,  S.  201).  Daraus 
folgt  aber  selbstverständlich  nicht,  dass  umgekehrt  auch  der  Ver- 
käufer im  gleichen  Falle  der  Wandelung  sich  zu  widersetzen 
das  Recht  habe,  sobald  nur  ein  Pferd  und  nicht  beide  zurück- 
gegeben werden.  Denn  nur  für  den  Käufer,  der  zwei  Pferde 
als  ein  zusammengehörendes  Paar  erwarb,  besteht  das  in 
Art.  255  Abs.  2  vorausgesetzte  Interesse  daran,  dass  er  gegen 
seinen  Willen  nicht  gezwungen  wird,  bloss  das  eine  Pferd  zu 
behalten,  da  die  Trennung  der  paarweise  wertvolleren  Pferde 
eine  erhebliche  Schädigung  seiner  Interessen  bedeuten  würde. 
Diesen  Gesichtspunkt  kann  aber  der  Verkäufer  nicht  geltend 
machen  ;  denn  mit  dem  Momente,  da  feststeht,  dass  eines  der 
Pferde  an  einem  unheilbaren  Währschaftsmangel  leidet,  wie 
der  Pfeiferdampf  es  ist,  fällt  eben  das  Moment  weg,  dass  die 
beiden  Pferde  als  Paar  einen  grösseren  Wert  besitzen,  denn 
als  getrennte  Objekte;  die  Beklagten  könnten,  wie  die  erste 
Instanz  mit  Recht  anführt,  die  beiden  Pferde  wenigstens  im 
redlichen  Handel  nicht  mehr  als  ein  Paar  verwerten  ;  die  beiden 
Pferde  repräsentieren  daher  keinen  erhöhten  Wert  mehr  gegen- 
über der  Summe  der  Einzelpreise  der  beiden  Tiere  ;  es  ist  daher 
kein  Interesse  des  Verkäufers  verletzt,  wenn  nur  ein  Pferd  zu- 
rückgeboten wird.        (Blätter  fur  zûrch.  Rechtsprechung,  II  S.  339.) 
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41.  Verlustscheine  (Art.  149  und  265  Abs.  2  des  B.  Ges. 
über  Seh.  und  K.)  sind  abtretbar. 

Lasern.     Urteil  des  Obergerichts  vom  8.  Januar  1902. 

Ulrich  T.  hatte  gegen  Peter  F.  einen  Arrest  erwirkt,  ge- 
stützt auf  zwei  durch  Abtretung  erworbene  Verlustscheine  auf 
den  Arrestaten.  Im  Arrestaufhebungsprozesse  bestritt  Peter  F. 
(Arrestkläger)  die  Cessibilität  des  Verlustscheines  besonders  ini 
Hinblick  auf  die  Rechte  des  Art.  271  Ziff.  5  des  B.  Ges.  über 
Seh.  u.  K.  Das  Obergericht  verwarf  diese  Ansicht  mit  fol- 
gender Begründung: 

Der  Kläger  stellt  sich  in  erster  Linie  auf  den  Standpunkt, 
dass  ein  Verlustschein  ein  persönliches  Recht  für  den  zu  Ver- 
lust gekommenen  Gläubiger  gegenüber  seinem  Schuldner  be- 
gründe, das  nicht  auf  dem  Wege  der  Cession  auf  einen 
Dritten  übertragen  werden  könne.  Mit  der  ersten  Instanz  ist 
diese  Auffassung  zurückzuweisen.  Zunächst  bedarf  es  keiner 
näheren  Ausführung,  dass  eine  durch  einen  Verlusttitel  ver- 
urkundete  Forderung  wie  jedes  andere  gewöhnliche  Schuld- 
verhältnis Gegenstand  einer  Abtretung  sein  kann.  Mit  der 
Forderung  gehen  nach  Art.  190  0.  R.  alle  auf  sie  bezüg- 
lichen Vorzugs-  und  Nebenrechte  auf  den  Cessionar  über,  so- 
weit diese  nicht  ausschliesslich  an  die  Person  des  ursprüng- 
lichen Gläubigers  geknüpft  sind.  Es  unterliegt  nun  keinem 
Zweifel,  dass  die  durch  die  Betreibung  erlangten  Rechte  nicht 
zur  letzteren  Ausnahme  gehören,  sondern  auch  auf  den  neuen 
Erwerber  übergehen,  indem  diese  Rechte  mit  der  Forderung 
als  solche  zusammenhängen  und  nicht  bloss  einem  bestimmten 
Gläubiger  mit  Rücksicht  auf  seine  Person  eingeräumt  worden 
sind.  Die  entgegengesetzte  Auffassung  müsste  zur  Folge  haben, 
dass  die  in  Art.  265  Abs.  2  und  149  des  B.  Ges.  bezeichneten 
Rechtswirkungen  des  Verlustscheines  nicht  einmal  von  den 
Erben  des  ursprünglichen  Gläubigers  geltend  gemacht  werden 
könnten,  sondern  mit  dem  Tode  des  letzteren  hinfällig  würden. 
Vgl.  auch  Bundesger.  Urteil  i.  S.  Aubry  c.  Bern  (A.  S.  XXII 
Nr.  109),  welches  erklärt  hat,  dass  das  Betreibungsamt  auf 
Begehren  des  Cessionari  die  vom  Cedenten  angehobene  Be- 
treibung fortzusetzen  habe. 

(Auszüge  ans  den  Verhandl.  de»  Obergerichts  Luzern  v.  J.  1902,  Nr.  3.) 


42.  Séquestre  motivé  par  Vabsence  de  domicile  fixe  du 
débiteur.  Signification  légale  des  mots  ^domicile  fixe".  Art.  271, 1 
Loi  P.  et  F. 

Genève.  Jagement  de  la  Cour  de  justice  civile  da  17  octobre  1903 
d.  I.  c.  F.  Gaud  c.  H.  Gaud. 
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François  Gaud  a  obtenu  une  autorisation  de  sequestro 
contre  son  débiteur  Henri  Gaud,  sur  les  sommes  que  H.  Gaud 
pouvait  avoir  à  la  Caisse  d'Epargne,  et  ce  jusqu'à  concur- 
rence de  Fr.  226.90.  Le  cas  de  séquestre  invoqué  était  que 
le  débiteur  n'avait  pas  de  domicile  fixe.  Henri  Gaud  a  opposé 
qu'à  l'époque  du  séquestre  il  était  domicilié  dans  le  canton  de 
Genève,  où  il  avait  un  permis  de  séjour.  Le  Tribunal  de 
1"  instance  a  admis  que  le  débiteur,  bien  qu'il  fût  appelé, 
par  sa  profession  d'ouvrier  de  campagne,  à  se  déplacer  et  à 
|r  changer  de  résidence,  devait  être,  à  chaque  changement,  consi- 

t  déré  comme  domicilié  chez  son  nouveau  patron;  qu'il  ne  de- 

*  vait  pas  être  assimilé  aux  personnes  itinérantes  par  profession 

fe  et  qu'il  devait  être  considéré  comme  ayant  un  domicile  fixe. 

|  En  conséquence,  il  a  annulé  le  séquestre.    La  Cour  a  réformé 

jjfc  ce  jugement  et  débouté  Henri  Gaud  de  sa  contestation  du  cas 

t.  de  séquestre. 

f  Motifs:    Il  est  constant  en  fait  que  lors  de  l'exécution 

f}  du  séquestre  H.  G.  était  ouvrier  de  campagne,  louant  ses  ser- 

1  vices  tantôt  à  un  patron,  tantôt  à  un  autre,  et  résidant  chaque 

t  fois  chez  son  patron  du  moment. 

r-  Il  avait,   il  est  vrai,   un  permis  de  séjour  à   lui  délivré 

r  par  l'autorité  compétente  du  canton  de  Genève. 

Cette  circonstance  tend  à  prouver  qu'il  ne  rentre,  ni  dan* 
la  catégorie  des  personnes  mentionnées  au  chiffre  3  de  l'art.  271. 
N  ni  dans  celle  des  personnes  indiquées  au  chiffre  5. 

ir  Mais,   il  n'en  résulte  pas  qu'il  ne  soit  pas  dans  la  caté- 

gorie des  personnes  mentionnées  au  chiffre  premier. 

Or,  il  résulte  des  faits  de  la  cause  qu'H.  G.,  travaillant 
comme  ouvrier  de  campagne,  n'avait  pas  d'autres  domiciles 
que  ceux  de  ses  patrons  d'occasion. 

Ce  n'est  pas  là  ce  que  la  loi  entend  par  domicile  fixe. 
La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d'accord  sur  la  signification 
légale  de  ces  mots.  L'idée  d'un  domicile  fixe  est  inconciliable 
avec  les  conditions  de  fait  dans  lesquelles  se  trouvait  le  débiteur. 
Au  moment  de  séquestre,  H.  G.  n'avait  donc  pas  de  do- 
micile fixe,  ce  qui  n'implique  du  reste  rien  de  défavorable  quant 
à  sa  personne  et  quant  à  son  honorabilité. 

C'est  un  fait  qui  l'expose  seulement,  de  par  la  loi,  à  la 
mesure  exceptionnelle  du  séquestre. 

(La  Semaine  judiciaire,  XXV  p.  696  as.) 


t 


A.  Grundsätzliche  Entscheidungen  des  Bundesgerichtes. 


43,  Berufung  an  das  Bundesgericht  Form  und  Inhalt 
der  Berufungserklärung:  Angabe  des  Umfanges,  in  dem  das 
Urteil  angefochten  wird.  Art  67,  Abs.  2  des  Bundesgesetzes  über 
die  Organisation  der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893, 

In  einem  Forderungsstreite  aus  Werkvertrag,  bei  dem  ver- 
-schiedene  Klage-  und  Widerklageposten  streitig  waren,  hatte 
das  erstinstanzliche  kantonale  Urteil  eine  Abrechnung  vorge- 
nommen, gemäss  welcher  dem  Kläger  und  Widerbeklagten 
^ine  gewrisse  Summe  als  Saldo  zugesprochen  worden  war. 
Der  Kläger  und  Widerbeklagte  erklärte  gegen  dieses  Urteil 
die  Berufung  an  das  Bundesgericht  und  stellte  den  Antrag, 
-es  sei  ihm  im  Ganzen  eine  —  bestimmte  angegebene  —  höhere 
Summe,  als  die  Vorinstanz  getan,  zuzusprechen.  Das  Bundes- 
gericht ist  auf  die  Berufung  wegen  mangelnder  Form 
nicht  eingetreten,  mit  folgender  Begründung: 

1.  Dans  son  arrêt  en  la  cause  Risele  c.  Porchat,  du  15 
juin  1894, ')  et  dans  de  nombreux  arrêts  subséquents  (voir 
«entre  autres  Neff  e.  Schmid,  du  29  juin  1894,  *)  Orcellet  c. 
Borei,  du  21  janvier  1898, s)  Jolissaint  c.  Berne,  du  18  mai 
1898  ,Wüthrich  c.  Rhyn,  du  6  décembre  1899, 4)  Bitter  c.  Cour 
d'assises  de  Berne,  du  5  juillet  1902, 5)  Pettavel  c.  Fritschi, 
du  6  novembre  1903),  le  Tribunal  fédéral  a  interprété  l'art.  67, 
ni.  2  O.  J.  F.  en  ce  sens  que  les  formalités  exigées  pour  la 
déclaration  de  recours  en  réforme  au  dit  tribunal,  —  laquelle 
doit  indiquer  dans  quelle  mesure  le  jugement  est  attaqué,  et 
mentionner  les  modifications  demandées,.  —  sont  de  rigueur 
•et  forment  une  partie  constitutive  et  une  condition  indispen- 
sable de  la  dite  déclaration;  que  faute  par  celle-ci  de  s'y  con- 
former, le  recours  doit  être  écarté  d'office  comme  irrecevable. 


l)  Siehe  Revue  XII,  Nr.  66. 
*)  Siehe  das.  Nr.  108. 
8)  Siehe  Revue  XVI,  Nr.  28. 
*)  Siehe  Revue  XVIII,  Nr.  31. 
B)  Siehe  Revue  XXI,  Nr.  2. 
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2.  Dans  les  cas  toutefois  dans  lesquels  il  appert  clairement 
des  modifications  demandées  quelle  est  la  mesure  dans  laquelle 
le  jugement  est  attaqué,  il  va  de  soi  qu'il  n'est  pas  nécessaire 
de  le  répéter  encore.  En  revanche  l'indication  de  la  mesure 
dans  laquelle  le  jugement  est  attaqué  est  de  rigueur,  lors- 
qu'elle ne  résulte  pas  déjà  des  modifications  demandées.  Or 
c'est  en  présence  d'un  tel  cas  que  l'on  se  trouve  dans  l'espèce. 
La  réclamation  que  le  recourant  maintient  devant  l'instance 
de  céans  se  compose  d'une  série  de  chefs  spéciaux.  A  côté 
de  ces  chefs,  ou  postes  spéciaux,  —  que  le  recourant  n'avait 
pas  indiqués  dans  sa  déclaration  de  recours,  —  la  Cour  can- 
tonale avait  à  statuer,  et  a  statué  en  effet,  sur  une  série 
d'autres  chefs  de  réclamations  formulés  en  demande. 

3.  11  ressort  donc  bien  de  la  déclaration  de  recours  que 
le  recourant  n'attaque  pas  le  jugement  dans  son  ensemble, 
mais  il  n'en  résulte  pas  dans  quelle  mesure  le  dit  jugement 
est  attaqué,  c'est-à-dire  quels  chefs  de  réclamation  sont  main- 
tenus, et  quels  sont  ceux  qui  sont  abandonnés.  Or  le  légis- 
lateur, en  édictant  l'art.  67,  al.  2  précité,  a  précisément  voulu 
que  le  Tribunal  fédéral  fût  mis  en  situation  de  voir  exacte- 
ment, dès  le  principe,  de  par  la  déclaration  de  recours,  ce 
qui  constitue  l'objet  de  l'attaque  dirigée  contre  le  jugement 
cantonal,  et  quels  sont,  éventuellement,  les  points  qui  ne  de- 
meurent pas  litigieux  entre  parties.  C'est  pourquoi  le  législa- 
teur n'a  pas  seulement  exigé  la  mention  des  modification» 
demandées,  mais  aussi,  et  en  première  ligne,  l'indication  de 
la  mesure  dans  laquelle  le  jugement  est  attaqué. 

Comme  le  recourant  ne  s'est  pas  conformé  à  cette  pres- 
cription légale,  puisqu'il  ne  résulte  pas  de  ses  conclusion» 
quels  sont  les  chefs  de  la  demande  à  l'égard  desquels  il 
attaque  le  jugement  cantonal,  et  quels  sont  ceux  à  l'égard 
desquels  il  accepte  ce  même  jugement,  il  s'impose  donc,  con- 
formément à  la  jurisprudence  constante  du  Tribunal  fédéral  — 
qui  fait  de  l'observation  stricte  de  la  disposition  de  l'art.  67» 
al.  2  su8visé  une  condition  formelle  de  la  recevabilité  du  re- 
cours  en  réforme  —  de  ne  pas  entrer  en  matière  sur  le  présent 
pourvoi.  (Entsch.  vom  7.  November  1903  i.  S.  Blanc  c.  Adreani 
et  Volponi.) 

44.  Voraussetzungen  der  Berufung  an  das  Bwidesgericht: 
Anwendbarkeit  eidgenössischen  Rechtes.  Art.  56  und  57  B.-Ges. 
über  die  Organisation  der  Bwndesrechtspflege  vom  22.  März  1893. 

Zwischen  dem  Kläger  E.  0.  und  dem  Staatsrate  des  Kanton» 
Wallis  war   am  1.  Oktober  1896  ein  Vertrag  abgeschlossen 
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worden,  inhaltlich  dessen  der  Staat  Wallis  sich  verpflichtete, 
dem  O.  während  drei  Jahren  ein  jährliches  Stipendium  von 
500  Fr.  zu  zahlen,  damit  er  die  „Ecole  professionnelle"  in 
Freiburg  (Schweiz)  besuchen  könne,  wogegen  der  Kläger  sich 
verpflichtete,  sich  nach  seinem  Austritte  aus  dieser  Schule 
zur  Verfügung  des  Staatsrates  zu  stellen,  um  sich  .während 
zehn  Jahren  dem  Unterrichte  von  Schülern  in  der  vom  Staat 
eventuell  zu  gründenden  technischen  Schule  zu  widmen.  Da 
nun  der  Kläger  nach  Absolvierung  der  Gewerbeschule  vom 
Staate  nicht  angestellt  wurde,  belangte  er  den  Staat  Wallis 
auf  Bezahlung  einer  Entschädigung  wegen  Nichterfüllung  des 
Vertrages  vom  1.  Oktober  1896.  Die  kantonalen  Instanzen 
wiesen  die  Klage  ab  und  das  Bundesgericht  ist  auf  die  vom 
Kläger  eingelegte  Berufung  nicht  eingetreten  mit  folgender 
Begründung: 

1.  La  prétention  élevée  par  le  recourant  a  sa  source 
dans  un  contrat  assurant,  d'une  part  à  celui-ci  le  paiement 
d'un  subside  annuel  de  500  fr.  en  vue  de  lui  rendre  possible 
de  faire  ses  études  à  l'école  technique  de  Fribourg  (branche 
de  la  construction),  —  subside  que  l'Etat  du  Valais  a  d'ailleurs 
de  l'aveu  d'Oggier  lui-même,  régulièrement  acquitté,  —  et 
obligeant,  d'autre  part,  le  dit  Etat,  à  ce  qu'affirme  le  recou- 
rant, à  placer  ce  dernier  en  qualité  de  maitre  pour  donner 
à  des  élèves  l'enseignement  professionnel  susmentionné  dans 
un  établissement  public  d'instruction,  à  fonder  à  cet  effet  par 
l'Etat.  Dans  son  arrêt  dont  est  recours,  la  Cour  d'appel  du 
Valais  a  repoussé  les  conclusions  du  sieur  Oggier  par  le  motif 
principal  qu'il  n'est  point  établi  que  l'Etat  ait,  par  le  contrat 
du  1er  octobre  1896,  pris  l'engagement  de  l'occuper  de  la 
manière  indiquée,  et  que  si  l'Etat  avait  voulu  se  lier  de  la 
sorte,  la  convention  l'eût  dit  formellement  et  n'eût  pas  man- 
qué de  stipuler  des  dommages  pour  le  cas  d'inexécution  d'une 
pareille  obligation. 

2.  Il  résulte  de  tout  ce  qui  précède  que  le  rapport  de 
droit  à  la'  base  du  présent  litige  et  ayant  trait  à  l'obligation 
prétendue  de  l'Etat  de  placer  le  demandeur  dans  un  établis- 
sement public  d'instruction,  ensuite  d'un  contrat  ayant  assuré 
au  dit  demandeur  l'allocation,  par  le  dit  Etat,  d'une  bourse 
destinée  à  son  développement  technique,  relève  exclusivement 
du  domaine  du  droit  public  cantonal,  et  qu'il  échappe  par 
conséquent  à  la  Cognition  du  Tribunal  fédéral  comme  cour  de 
droit  civil  devant  statuer  en  réforme  dans  les  causes  civiles  jugées 
par  les  tribunaux  cantonaux  en  application  des  lois  fédérales. 
(Entsch.  vom  14.  November  1903  i.  S.  Oggier  c.  Valais.) 
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45.  Berufung  an  das  Bundesgericht  im  Elwsclœidungspro- 
zesse.  Zuständigkeit  des  Bundesgerichtes  hinsichtlich  der  Neben- 
punkte. Art.  49  B.-Ges.  über  Civilstand  und  Ehe  vom  24.  De- 
zetuber  1874.  Art.  56  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege vom  22.  März  1893. 

In  einem  Ehescheidungsprozesse  hatte  die  I.  Instanz  die 
Ehe  der  Litiganten  auf  eine  die  Art.  47  und  45  des  Bundes- 
gesetzes betreffend  die  Ehe  anrufende  Scheidungsklage  der 
Frau,  und  nachdem  der  Ehemann  im  Prozesse  seine  Zustim- 
mung zur  Scheidung  erklärt  hatte,  unter  Ablehnung  des  Schei- 
dungsgrundes aus  Art.  47  leg.  cit.  gemäss  Art.  45  eodem 
geschieden.  Im  weiteren  hatte  sie  u.  a.  die  zwei  der  Ehe  ent- 
sprossenen Kinder  zur  Erziehung  der  Mutter  zugesprochen 
und  den  Ehemann  zur  Ausbezahlung  einer  Summe  von  Fr.  2000 
als  Restbetrag  des  von  der  Frau  in  die  Ehe  eingebrachten 
Vermögens  verurteilt.  Auf  Appellation  des  Ehemannes  wegen 
der  zwei  genannten  Nebenpunkte  hat  die  II.  Instanz  die  beiden 
Kinder  der  bürgerlichen  Waisenanstalt  zur  Erziehung  zuge- 
wiesen und  dem  Beklagten  2/8>  c*er  Klägerin  Ys  der  Alimen- 
tationskosten  Überbunden.  Die  abgeänderte  Verfügung  über 
die  Kinder  stützte  sich  auf  §  23  letzten  Absatz  des  kantonalen 
Gesetzes  über  eheliches  Güterrecht  mit  der  Begründung,  das« 
beide  Ehegatten  nach  der  Aktenlage  nicht  die  gehörige  Gewähr 
für  gute  Erziehung  der  Kinder  böten. 

Gegen  dieses  Urteil  hat  der  beklagte  Ehemann  die  Be- 
rufung an  das  Bundesgericht  erklärt  mit  den  Abänderungs- 
anträgen:  1)  Es  seien  die  beiden  Kinder  ihm  zur  Erziehung 
zuzusprechen:  2)  Es  sei  seine  Verurteilung  zur  Zahlung  von 
Fr.  2000.  —  aufzuheben. 

Das  Bundesgericht  ist  auf  diese  Berufung  nicht  ein- 
getreten, aus  folgenden  Gründen:  Die  vorliegende  Berufung 
richtet  sich  in  keiner  Hinsicht  gegen  das  Haupterkenntnis  des 
Prozesses,  die  Scheidung  selbst,  sondern  lediglich  gegen  die 
an  dasselbe  geknüpften  Massregeln  der  Verfügung  hinsichtlich 
der  Kinder  und  der  Ordnung  der  güterrechtlichen  Verhältnisse 
der  geschiedenen  Ehegatten.  Diese  „weiteren  Folgen"  der 
Ehescheidung  aber  sind  laut  Art.  49  des  Bundesgesetzes  betr. 
die  Ehe  nach  kantonalem  Rechte  zu  regeln  und  entziehen  sich 
daher  —  nach  Massgabe  des  Art.  56  0.  G.  —  an  sich  der 
Ueberprüfung  durch  das  Bundesgericht  (vergi,  hierüber  das 
Präjudiz  i.  S.  Eheleute  Jacot,  Amtl.Slg.  Bd28,II,p.  346  Erw.  2).1) 
Ein  Einfluss  auf  ihre  Bestimmung  kommt  dem  Bundesgericht 
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allerdings  möglicherweise  indirekt  insofern  zu,  als  dieselbe 
von  iler  mit  der  Scheidungsbegründung  in  gewissen  Fällen 
verbundenen  Würdigung  der  Verechuldungsfrage,  welche  der 
freien  Nachprüfung  des  Beruf ungsrichters  untersteht,  abhängig 
ist:  allein  ein  derartiger  Fall  liegt  hier  nicht  vor.  Das  unan- 
gefochtene Scheidungserkenntnis  der  ersten  Instanz  äussert 
sich  über  das  gegenseitige  Verschulden  der  Ehegatten  gar 
nicht,  sondern  basiert  ausschliesslich  auf  dem  in  Art.  45  leg. 
cit.  vorausgesetzten  objektiven  Kriterium  der  tatsächlichen 
Zerrüttung  des  ehelichen  Verhältnisses.  Dein  entsprechend  ist 
die  streitige  Bestimmung  über  die  Erziehung  der  Kinder  nicht 
begründet  aus  einem  Verschulden  des  einen  oder  anderen 
Ehegatten,  speziell  des  Ehemannes,  sondern  lediglich  aus  dem 
sachlichen  Gesichtspunkt  des  Interesses  der  Kinder,  und  die 
Verpflichtung  des  Beklagten  zur  Bezahlung  von  Fr.  2000.  — 
beruht  ebenfalls  nur  auf  einem  objektiven  Moment,  der  güter- 
rechtlichen Ausscheidung  des  beidseitigen  Vermögens  der  Ehe- 
gatten. Somit  fehlt  dem  Bundesgericht  die  Kompetenz,  nach 
Massgabe  der  gestellten  Berufungsbegehren  auf  eine  materielle 
Prüfling  der  Streitsache  einzutreten.  (Entsch.  vom  18.  November 
1903  i.  S.  Eheleute  Vultier.) 


46.  Ehescheidung.  VeriUlltnis  (1er  Scheidungsgriinde  der 
Art.  45,  46  und  47  B.-Ges.  aber  Civilstand  und  Ehe  vom 
24.  Dezember  1874  zu  einander.  *) 

Die  Parteien  haben  vor  den  kantonalen  Instanzen  kein 
gemeinsames  Scheidungsbegehren  im  Sinne  von  Art.  45  B.-Ges. 
über  C.  uiid  E,  gestellt,  sondern  es  hat  jeder  Teil  einseitig 
die  Scheidung  mit  der  Behauptung  verlangt,  dass  die  Ehe  aus 
Verschulden  des  anderen  Teiles  tief  zerrüttet  sei,  und  zwar 
die  Klägerin  gestützt  auf  Art.  46  b  (schwere  Misshandlungen 
und  tiefe  Ehrenkränkungen),  eventuell  Art.  47,  und  der  Be- 
klagte gestützt  auf  Art.  46  d  (böswillige  Verlassung),  eventuell 
ebenfalls 'Art.  47.  Bei  dieser  Sachlage  durfte  die  Scheidung 
nicht,  wie  es  die  kantonalen  Instanzen  getan  haben,  auf  Grund 
von  Art.  45  ausgesprochen  werden,  sondern  es  hätte  unter- 
sucht werden  sollen,  ob  zu  Lasten  der  einen  oder  der  andern 
Partei  die  geltend  gemachten  bestimmten  Scheidungsgründe 
oder  doch  die  Voraussetzungen  eines  einseitigen  Scheidungs- 
begehrens im  Sinne  des  Art.  47  aus  Verschulden  des 
anderen  Teiles  zutreffen,  eventuell  wäre  bei  objektiver,  tiefer 
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Zerrüttung  der  Ehe  infolge  wesentlich  beiderseitigen  Verschul- 
dens gemäss  der  letztgenannten  Bestimmung  zu  scheiden 
gewesen  (s.  a.  S.  d.  b.-g.  Entsch.  XXVIII,  2,  Nr.  57).  (Entsch. 
vom  20.  Januar  1904  i.  IS.  Brunner  c.  Brunner.) 


47.  Beweislast  bei  bestrittene?'  Handlwigsfühigkeit  des  einen 
Vertragsteiles. 

Nach  der  herrschenden  und  richtigen,  übrigens  vom  Bun- 
desgericht  stets  (vergi.  Urteil  vom  13.  Februar  1885  i.  S. 
Ringger  c.  Kingger  und  Kons.,  A.  S.  XI,  8.  73  f.,  Erw.  5i 
anerkannten  Ansicht  hat  dann,  wenn  der  eine  Vertragsteil  sich 
auf  Handlungsunfähigkeit  beruft,  nicht  der  andere  Vertrags- 
teil den  Beweis  der  Handlungsfähigkeit  des  Gegners  zu  er- 
bringen, sondern  dieser  den  Beweis  der  Handlungsunfähigkeit  : 
die  Handlungsfähigkeit  wird  eben  als  das  normale,  regelmässige 
vorausgesetzt,  und  es  hat  derjenige,  der  aus  einem  Vertrage 
Hechte  geltend  macht,  dieses  regelmässige,  normale  nicht  be- 
sonders zu  behaupten  und  zu  beweisen,  sondern  umgekehrt 
derjenige,  der  die  Handlungsfähigkeit  bestreitet,  den  Beweis 
der  Handlungsunfähigkeit  darzutun;  auch  gehört  die  Handlungs- 
fähigkeit nicht  zu  den  speziellen,  unmittelbaren  Entstehungs- 
gründen des  behaupteten  Hechts,  sondern  zu  dessen  allgemeinen 
Voraussetzungen,  deren  Nachweis  als  gegeben  vorausgesetzt 
wird.    (Entsch.  vom  18.  Dez.  1903  i.  S.  Brun  c.  Koch.) 


48.  Art.  50,  53  und  54  0.  R.  Unerlaubte  Handlung.  Kör- 
perverletziuig.  Vorbehalt  einer  Nachklage  in  dent  Falle,  wo  die 
Folgen  der   Verletzung  noch  nicht  genügend  festgestellt  sind. 

11  faut  reconnaître  que  toutes  les  conséquences  de  l'acci- 
dent ne  peuvent  être  mesurées  déjà  à  l'heure  actuelle.  Il  résulte 
du  rapport  d'expertise  que  le  rétablissement  „complet"  (?)  de 
la  victime,  pour  autant  qu'il  est  possible,  ne  pouvait  inter- 
venir que  plusieurs  mois  après  le  11  novembre  1902  et  qu'il 
pouvait  même  se  faire  attendre  davantage.  Malgré  ce  réta- 
blissement „complet",  à  présumer,  il  restera,  dit  l'expert, 
des  cicatrices  pulmonaires  et  peut-être  des  adhérences  pleu- 
rales, et  le  poumon  lésé  sera,  selon  toute  probabilité, 
et  pendant  un  certain  temps,  moins  résistant  qu'un  poumon 
normal  aux  infections  de  toute  nature,  notamment  à  la  tuber- 
culose. 11  y  a  donc  là  un  risque,  une  éventualité,  sur  la  réalisa- 
tion de  laquelle  toutefois  l'on  ne  peut   être  tixé  actuellement. 
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Or,  le  Tribunal  fédéral  a  reconnu  déjà  que,  dans  des  cas 
de  ce  genre,  rien  ne  s'opposait,  ni  au  point  de  vue  du  droit 
objectif,  ni  au  point  de  vue  de  la  procédure  fédérale,  à  ce 
que  le  juge  ne  statuât  que  sur  le  dommage  pouvant  être 
constaté  et  apprécié  lors  de  son  jugement,  et  réservât  au 
demandeur  la  faculté  d'ouvrir  une  nouvelle  action  au  moment 
où,  pour  lui,  surviendrait  un  nouveau  dommage  du  fait  de 
l'accident,  par  la  réalisation  de  l'éventualité  qui,  lors  du  pre- 
mier jugement,  ne  constituait  qu'un  risque  possible,  mais  in- 
certain (voir  arrêt  du  Tribunal  fédéral,  Ree.  off.  XXIV,  II, 
Nr.  55,  consid.  4,  page  430  et  suiv.)  *).  Il  y  a  lieu,  en  consé- 
quence, de  faire  abstraction  dans  le  calcul  de  l'indemnité  à 
allouer  au  demandeur,  des  risques  signalés  par  l'expertise 
et  de  réserver  au  demandeur,  à  condition  d'observer  les  règles 
générales  du  droit,  en  particulier  en  ce  qui  concerne  la  pres- 
cription (art.  69  1.  C.  0.),  la  faculté  d'ouvrir  une  nouvelle 
action  dans  le  cas  où  les  risques  susrappelés  viendraient  à 
se  réaliser.  Il  convient  en  effet  de  remarquer  que,  si  Ton  ne 
doit  faire  usage  d'une  pareille  réserve  qu'avec  une  grande 
prudence  en  raison  des  inconvénients  qui  peuvent  en  résulter 
pour  l'une  et  l'autre  des  parties  (changement  possible  dans 
la  situation  du  défendeur,  difficultés  de  rapporter  les  preuves 
nécessaires  dans  un  second  procès,  en  particulier  en  ce  qui 
concerne  le  rapport  de  causalité,  incertitude  des  parties  quant 
à  l'issue  dernière  du  litige  etc.),  toute  autre  solution  en  l'espèce 
pourrait  être  taxée  d'arbitraire  et  risquerait  de  léser  plus 
gravement  encore  les  intérêts  de  l'une  ou  de  l'autre  partie 
par  l'appréciation  inexacte  d'un  dommage  dont  la  survenance 
même  est  encore  aléatoire  et  l'étendue  complètement  indé- 
terminée. 

(Im  fraglichen  Falle  war  ein  vierjähriger  Knabe  von  einem 
Knechte  eines  Bierdepots,  der  zu  schnell  fuhr,  überfahren 
worden  und  hatte  Verletzungen  am  Kopf  und  Rippenbrüche 
davongetragen.)  (Entach.  vom  14.  November  1903  i.  S.  Dürsteier 
c.  Zehnder.) 

49.  Schädigung  durch  ein  Werk,  Art.  67  0.  R.  Mangel- 
hafter Zustand  des  Werkes.  Kausalzusammenhang  mit  dem 
Schadensereignis.  Selbstverschuldet  des  Verletzten.  Anwendbarkeit 
von  Art.  51,  Abs.  2  0.  R.    Verte'dung  des  Schadens. 

In  einem  auf  Art.  67  0.  R.  gestützten  Entschädigungs- 
prozesse  wegen  Verletzung  des  Klägers,  der  an  einem  Hause 
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Holladen  anzubringen  hatte,  durch  Herabfallen  des  sog.  Fen- 
stersturzes, verurteilte  das  Bundesgericht  den  beklagten  (aus- 
wärts wohnenden)  Hauseigentümer  zum  Ersatz  von  etwas 
weniger  als  der  Hälfte  des  erlittenen  Schadens.  Es  ging  dabei 
von  der  tatsächlichen  Feststellung  aus,  einmal,  dass  der  betref- 
fende „Fenstersturz"  mangelhaft  konstruiert  war;  sodann, 
dass  dieser  Umstand  allein  das  Herabfallen  nicht  bewirkt 
hätte,  dass  dazu  vielmehr  noch  das  Berühren  des  „Sturzesu 
durch  den  Kläger  kommen  musste;  endlich,  dass  dieses  Be- 
rühren zur  Ausführung  der  Arbeit  des  Klägers  unvermeidlich 
war.  Mit  Bezug  auf  die  grundsätzliche  Anwendbarkeit  des 
Art.  67  O.  R.  äussert  sich  das  Urteil  folgendermassen  :  Fragt 
es  sich,  ob  auf  Grund  dieser  Feststellungen  von  einer  Haft- 
barkeit des  Beklagten  aus  Art.  67  0.  R.  die  Rede  sein  könne, 
so  ist  zunächst  der  Standpunkt  des  Beklagten  zu  behandeln, 
der  dahin  geht,  es  liege  überhaupt  kein  Kausalzusammen- 
hang zwischen  dem  angeblichen  Fehler  und  dem  Schaden 
vor.  Hiezu  ist  zu  bemerken:  Indem  Art.  67  0.  R.  die  Haftung 
des  Eigentümers  eines  Gebäudes  oder  eines  andern  Werkes 
für  den  Schaden,  den  dieses  infolge  mangelhafter  Unterhaltung 
oder  fehlerhafter  Anlage  oderHerstellung  verursacht,  schlechthin, 
ohne  Rücksicht  auf  Verschulden,  ausspricht,  also  den  Grund- 
satz der  reinen  Kausalhaftung  aufstellt,  kann  die  Frage  ent- 
stehen, ob  diese  Haftung  auch  dann  eintrete,  wenn  nicht  das 
Werk  selbst,  unmittelbar,  den  Schaden  verursacht,  sondern 
zur  Verursachung  des  Schadens  noch  ein  weiteres  äusseres 
Moment  hinzugetreten  sein  muss.  wenn  insbesondere  eine 
menschliche  Tätigkeit  das  Werk  in  Bewegung  gesetzt  und  das 
ihm  anhaftende  vilium  ausgelöst  hat.  In  seinem  Urteile  vom 
20.  Dezember  1890  in  Sachen  Liechti  c.  Burgergemeinde 
Aarberg  (Amtl.  Slg.  XVI,  Nr.  115,  S.  814  f.,  Erw.  4) ')  hat 
das  Bundesgericht  ausgeführt,  die  Haftbarkeit  des  Eigentümern 
gemäss  Art.  67-  O.  R.  bestehe  nicht  nur  dann,  wenn  der 
Schaden  durch  unmittelbare  körperliche  Einwirkung  des  Werkes 
auf  Personen  oder  Sachen  (durch  Einsturz  und  dergl.)  verur- 
sacht, sondern  auch  dann,  wenn  er  auf  andere  Weise  gestiftet 
werde,  und  diesen  Satz  angewendet  auf  einen  Fall,  wo  bei 
einer  Schiessübung  infolge  des  mangelhaften  Zustandes  eines 
Scheibenhauses  die  Kugel  eines  nach  dem  Ziele  schiessenden 
Schützen  einen  Zeiger  verletzte.  Der  heutige  Fall  liegt  aller- 
dings insofern  anders,  als  das  Werk  selbst  unmittelbar  den 
Schaden    verurursacht    hat,    es  sich  um  ein  damnum  corpore 
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corpori  datimi  handelt;  dagegen  treffen  die  im  angeführten 
Falle  aufgestellten  Grundsätze  insofern  zu,  als  hier  wie  dort 
zum  mangelhaften  Zustande  oder  der  felüerhaften  Anlage  oder 
Herstellung  des  Werkes  noch  ein  anderer,  äusserer  Umstand  — 
dort  der  Schuss  des  unbekannten  Schützen,  hier  die  Berührung 
des  „Sturzes"  durch  den  Kläger  —  hinzutreten  musste,  um 
den  Eintritt  des  Schadens  zu  bewirken.  Auch  hier  trifft  daher 
der  Grundsatz  zu,  dass  zur  Herstellung  des  Kausalzusammen- 
hanges nicht  ein  ausschliessliches  TätigwTerden  des  Werkes  er- 
fordert ist,  der  Kausalzusammenhang  nicht  auf  dieses  aus- 
schliessliche Tätigwerden  beschränkt  ist,  sondern  dass  er 
schon  dann  gegeben  ist,  wenn  der  mangelhafte  Zustand, 
die  fehlerhafte  Anlage  oder  Herstellung  des  Werkes  über- 
haupt eine  Ursache  zum  Erfolge  bildet,  dieser  ohne  jenes 
Moment  nicht  eingetreten  wäre,  gleichviel,  ob  noch  ein 
anderes,  äusseres  Ereignis  dazu  kommen  musste,  um  den 
Eintritt  des  Schadens  zu  bewirken,  vorausgesetzt  nur,  dass 
der  Kausalzusammenhang  ein  adäquater  sei.  (Vergi.  Ref.  Chr. 
Burckhardt  in  den  Verhandlungen  des  schweizerischen  Juristen- 
verein» v.  1903,  Z.  f.  Schweiz.  Recht  N.  F.,  Bd  22,  S.  565  ff.) 
Auch  die  menschliche  Tätigkeit  kann  als  solch  äusseres  Ereig- 
nis in  Frage  kommen,  und  der  Kausalzusammenhang  wird 
alsdann  erst  dann  unterbrochen,  wenn  diese  menschliche 
Tätigkeit  sich  als  schuldhaftes  Verhalten  eines  Dritten  dar- 
stellt, sodass  der  adäquate  Kausalzusammenhang  zwischen 
Schaden  und  Vitium  des  Werkes  nicht  mehr  gegeben  ist, 
sondern  der  Schaden  nur  auf  das  schuldhafte  Verhalten  des 
Dritten  zurückzuführen  ist.  Dagegen  kann  das  schuldhafte 
Verhalten  des  Beschädigten  selbst  sehr  wohl  neben  dem  Vitium 
des  Werkes  eine  der  Ursachen  des  Schadens  bilden,  ohne 
dass  dadurch  der  Kausalzusammenhang  zwischen  jenem  Vitium 
und  dem  Schaden  aufgehoben  und  damit  die  Haftbarkeit  des 
Eigentümers  wregfallen  würde.  M.  a.  W.:  Selbstverschulden 
des  Beschädigten  befreit  den  Eigentümer  eines  Werkes  nicht 
unter  allen  Umständen  und  schlechthin  von  seiner  Haftung 
aus  Art.  67  0.  R.,  sondern  es  lindet  auch  hier  die  Bestimmung 
des  Art.  51,  Abs.  2  0.  R.  Anwendung,  wonach  bei  Verschulden 
des  Beschädigten  der  Richter  die  Ersatzpflicht  ermässigen 
oder  ganz  von  derselben  entbinden  kann.  (Zu  vergi,  auch 
die  Praxis  des  Bundesgerichts  in  Haftpflichtfällen,  namentlich 
irrteil  vom  15.  Juni  1898  i.  S.  Flury  c.  Schweiz.  Industrie- 
geseilschaft,   A.  S,  24  II,  S.  456  ff.)  M    Die  Berufung   des  Be- 
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klagten  auf  ein  Selbstverschulden  des  Klägers  hat  daher  nicht 
zur  Folge,  dass  Art.  67  0.  R.  überhaupt  zum  vornherein  keine 
Anwendung  mehr  findet.  Dagegen  ist  das  Selbstverschulden 
des  Geschädigten  allerdings  insofern  von  erheblicher  Bedeutung, 
als  der  Richter  im  Falle  des  Vorliegens  desselben  in  Anwen- 
dung von  Art.  51,  Abs.  2  O.  R.  einen  Teil  des  Schadens  oder 
auch,  je  nach  den  Umständen,  die  ganze  Tragung  des  Schadens 
dem  Geschädigten  zu  überbinden  hat,  und  es  ist  daher,  da 
vom  Beklagten  Selbstverschulden  des  Klägers  behauptet  wird, 
zu  untersuchen,  ob  ein  solches  vorliege.  .  .  .  (Folgen  Aus- 
führungen hierüber,  die  ein  Selbstverschulden  des  Klägern 
darlegen.) 

Ueber  die  Verteilung  des  Schadens  endlich  bemerkt  das 
Urteil:  Es  mag  einerseits  hart  erscheinen,  den  Kläger,  den 
nur  ein  leichtes  Verschulden,  die  Ausserachtlaasung  der  äusser- 
sten  Sorgfalt,  trifft,  mit  mehr  als  50%  des  Schadens  zu 
belasten,  aber  auf  der  andern  Seite  ist  zu  berücksichtigen, 
dass  der  Beklagte  nur  auf  Grund  der  Kausalhaftung  in  An- 
spruch genommen  werden  kann,  und  dass  nun  hier,  wo  der 
Beklagte  nicht  einmal  am  Orte,  in  dem  das  schadenstiftende 
Werk  sich  befindet,  wohnt,  eine  gewisse  Milde  ihm  gegen- 
über nicht  unangemessen  erscheint.  (Entsch.  vom  11.  Dezember 
1903  i.  S.  Rebmann  c.  Heiniger.) 


50.  Neue  Tatsachen.  Art  80  B.-Gßs.  über  die  Organisation 
der  Bundesrechtspflege  vom  82.  März  1893.  Unterscheidung 
von  neuen  rechtlichen  Standpunkten.  Pactum  de  non  licitando, 
in  wie  weit  nach  schweizerischem  Rechte  ungültig  f   Art.  17  0.  R. 

Am  17.  Dezember  1902  wurde  im  Ganthause  in  Basel  aus 
der  Gantmasse  Hoffmann  und  Nitzschmann  eine  Verlustschein- 
forderung von  Fr.  70,742.87  öffentlich  versteigert.  An  der 
Steigerung  nahmen  auch  der  Beklagte  und  der  Kläger  teil,  die 
schliesslich  allein  noch  als  Steigerer  übrig  blieben.  Als  das 
Angebot  auf  Fr.  2860  gestiegen  war,  machte  der  Beklagte 
den  Vorschlag,  die  Forderung  gemeinsam  zu  erwerben,  und 
der  Kläger  erklärte  sich  damit  einverstanden.  Die  Forderung 
wurde  dann  für  Fr.  2860  dem  Beklagten  als  Höchstbietenden 
zugeschlagen.  Als  nun  der  Kläger  gegen  Erlegung  der  Hälfte 
des  Steigerungspreises  von  Fr.  1430  vom  Beklagten  eine 
Cessionsurkunde  für  die  Hälfte  der  Forderung  ausgestellt 
haben  wollte,  bestritt  der  Beklagte,  daas  zwischen  ihnen  eine 
Abmachung  um  gemeinsamen  Erwerb  der  Verlustscheinforde- 
rang  stattgefunden  habe.    Eine  Einigung  kam  nicht  zu  stände, 
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der  Beklagte  scheint  in  der  Folge  sogar  über  die  Forderung 
verfügt  zu  haben,  und  es  kam  schliesslich  zum  Prozesse,  in 
dem  der  Kläger  auf  Uebertragung  der  Hälfte  des  Eigen- 
tums an  der  Verlustscheinsforderung  und  auf  Ausstellung 
einer  Abtretungsurkunde  im  Betrage  der  Hälfte  der  Ankaufs- 
suimne,  sowie  für  den  Fall  der  Nichterfüllung  der  Abtretungs- 
pflicht auf  Schadenersatz  klagte.  Der  Beklagte  nahm,  und 
zwar  erst  vor  Bundesgericht,  den  Standpunkt  ein,  es  handle 
sich  um  ein  rechtlich  ungültiges  pactum  de  non  licitando. 
Das  Bundesgericht  hat  sich  hierüber  folgendermassen  aus- 
gesprochen (nachdem  es  ausgeführt  hatte,  dass  auf  Grund  der 
Tatbestandfeststellung  die  Klage  gutgeheissen  werden  müsse, 
falls  nicht  diese  neue  Einrede  begründet  erscheine): 

Vorerst  kann  nicht  bezweifelt  werden,  dass  dieser  neue 
Rechtsstandpunkt  auch  heute  in  der  bundesgerichtlichen  In- 
stanz noch  zulässig  ist.  Einmal  handelt  es  sich  hiebei  wreder  — 
was  ganz  klar  ist  —  um  eine  neue  Tatsache,  noch  um  eine 
neue  Einrede  im  Sinne  des  Art.  80  Organisations-Gesetz; 
denn  unter  den  Begriff  dieser  letztern  fallen  nur  neue  selb- 
ständige Schutzbehauptungen,  die  sich  in  der  Regel  auch  auf 
neu  vorgebrachte  Tatsachen  stützen  wrerden.  Vielmehr  nimmt 
der  Beklagte  zur  Begründung  seines  von  Anfang  an  gestellten 
Antrages  auf  Abweisung  der  Klage  lediglich  einen  neuen 
rechtlichen  Standpunkt  ein,  er  würdigt  das  tatsächlich  vor- 
handene Material  in  rechtlicher  Beziehung  neu,  und  das  ist 
durch  Art.  80  Organisations-Gesetz  nicht  ausgeschlossen.  So- 
dann hat  aber  auch  das  Bundesgericht  sogar  von  Amtes  wegen 
zu  prüfen,  ob  ein  Vertrag,  aus  dem  Rechte  geltend  gemacht 
werden,  gegen  die  Rechtsordnung  Verstösse  und  deshalb  nach 
Art.  17  0.  R.  ungültig  sei;  es  bedarf  also,  damit  das  Bundes- 
gericht diese  Gesetzesnorm  zur  Anwendung  bringe,  nicht  ein- 
mal des  Anstosses  durch  die  Parteien,  sodass  auch  aus  diesem 
Grunde  nicht  von  einem  Ausschluss  dieses  Rechtsstandpunktes 
die  Rede  sein  kann. 

Der  Beklagte  begründet  nun  seineu  Standpunkt  damit, 
in  der  Vereinbarung  vom  17.  Dezember  1902,  aus  der  der 
Kläger  seine  Rechte  ableitet,  liege  ein  pactum  de  non  licitando, 
und  dieses  sei  nach  der  einen  Theorie  ganz  allgemein,  schlecht- 
hin, widerrechtlich  und  unsittlich,  nach  der  andern  Theorie 
sei  es  wenigstens  dann  unsittlich,  wenn  dessen  Anlass,  Inhalt 
und  Zweck  eine  Unsittlichkeit  in  sich  schliesse,  und  das  treffe 
hier  zu.  Nun  dürfte  es  zwar  nicht  ganz  richtig  sein,  die 
fragliche  Vereinbarung  als  pactum  de  non  licitando  zu  charak- 
terisieren; denn  das  Wesen  dieses  pactum  besteht  darin,  dass 
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bei  einer  Steigerung  oder  im  Hinblick  auf  eine  solche  ein 
Bieter  sich  von  einem  Mitbieter  bestimmen  lässt,  gegen  Ent- 
gelt von  seinem  Angebot  abzustehen,  während  hier  die  ge- 
meinsame Ersteigerung  des  versteigerten  Objektes  Gegenstand 
der  Vereinbarung  war,  also  vielmehr  ein  pactum  de  licitando 
vorliegt.  Indessen  untersteht  auch  ein  solches  pactum,  insofern 
sein  Zweck  der  gleiche  ist,  wie  derjenige  des  pactum  de  non 
licitando,  den  gleichen  Grundsätzen  wie  dieses,  und  insoweit 
dürfen  daher  die  für  dieses  geltenden  Rechtsgrundsätze  auch 
hier  Anwendung  linden.  Nun  kann  vorerst  nicht  gesagt  werden, 
dass  das  pactum  de  non  licitando  überhaupt  allgemein  gegen 
einen  Satz  des  öffentlichen  Rechts  oder  gegen  die  Rechtsord- 
nung im  allgemeinen  Verstösse.  Das  wäre  dann  der  Fall, 
wenn  Wesen  und  Zweck  des  Rechtsinstitutes  der  Steigerung 
das  pactum  de  non  licitando  schlechthin  ausschliessen,  ver- 
bieten würden.  Allein  ein  Rechtssatz  dieses  Inhalts  findet 
sich  im  eidgenössischen  Rechte  nirgends,  weder  im  Obligationen- 
recht noch  im  Schuldbetreibungs-  und  Konkursgesetz,  und  er 
kann  auch  nicht  aus  den  Bestimmungen  des  letztern  Gesetzes 
über  die  Steigerung  gefolgert  werden.  Ebensowenig  existiert 
ein  dem  Art.  412,  Abs.  2  des  französischen  Code  pénal  ana- 
loges strafrechtliches  Verbot  des  pactum  de  non  licitando  als 
Norm  eidg.  Rechtes,  und  dass  eine  derartige  Norm  des  kanto- 
nalen, baselstäd  tischen  Rechtes  existiere,  wird  vom  Beklagten 
nicht  einmal  behauptet.  Das  pactum  de  non  licitando  und 
damit  auch  die  heute  streitige  Vereinbarung  könnte  daher  nur 
aus  dem  Gesichtspunkte  des  unsittlichen  Vertrages  ungültig 
erklärt  werden  ;  das  ist  aber  eine  Frage  des  einzelnen  Falles; 
nach  der  Beschaffenheit  des  einzelnen  Falles,  nach  Anlass, 
Inhalt  und  Zweck  der  konkreten  Vereinbarung,  entscheidet 
sich,  ob  sie  unsittlich  ist  oder  nicht  (vergi.  Urteil  des  Bundes- 
gerichts vom  30.  März.  1894  in  Sachen  Jöhl  c.  Thoma,  Amtl. 
Samnd.  Bd  XX,  S.  232,  Erw.  6,  sowie  Urteil  des  Reichs- 
gerichts in  Civils.  Bd  30,  N.  89,  S.  304  ff.).  In  casu  liegt  nun 
aber  für  eine  Unsittlichkeit  der  streitigen  Vereinbarung  gar 
nichts  vor.  Allerdings  hat  sich  der  Versteigerer  in  einer 
Zwangslage  befunden,  allein  eine  Ausbeutung  dieser  Zwangs- 
lage durch  die  Parteien  ist  nicht  erwiesen  und  vor  den  kan- 
tonalen Instanzen  auch  nicht  behauptet  worden;  ebensowenig 
ist  erwiesen,  dass  ein  augenscheinlicher  Widerspruch  zwischen 
dem  innern  Wert  des  gemeinsam  ersteigerten  Guthabens  und 
dem  Steigerungspreise  bestehe,  sowie  endlich,  dass  die  Absicht 
der  Parteien  dahin  gegangen  sei,  das  Resultat  der  Steigerung 
zu  Ungunsten    der    übrigen  Gläubiger  und  zu  ihrem  eigenen 
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Vorteil  zu  verändern.  Unter  diesen  konkreten  Umständen 
kann  von  einer  Unsittlichkeit  und  somit  Ungültigkeit  der  frag- 
lichen Vereinbarung  nicht  die  Rede  sein  und  hat  daher  der 
Beklagte  die  ihm  durch  dieselbe  auferlegten  Pflichten  zu  er- 
füllen; beigefügt  mag  nur  noch  werden,  dass  die  Versagung 
des  Rechtsschutzes  der  Vereinbarung  auch  den  Nachteil  hätte, 
dass  der  Wortbruch  des  Beklagten  geschützt  würde  und  er 
allein  die  Vorteile  aus  jener  Abmachung  ziehen  könnte,  während 
doch  dadurch  weder  dem  Versteigerer  noch  den  übrigen 
Gläubigern  geholfen  wäre,  —  ein  Resultat,  das  das  Rechts- 
gefühl augenscheinlich  verletzen  würde,  was  bei  der  Frage, 
ob  ein  Rechtsgeschäft  unsittlich  sei,  nicht  ohne  Bedeutung  ist. 
<Kntsch.  vom  19.  Februar  1904  i.  S.  Gengenbacher  c.  Günthardt.) 


51.  Konkurrenzverbot   Auslegung. 

Am  26.  Oktober  1899  verpflichtete  sich  der  Beklagte 
«dem  Kläger  durch  eine  schriftliche  Erklärung  „niemals  mehr 
dieses  Fach  betreff  Bäckerei  in  der  Gemeinde  Menzingen" 
fortzuführen  oder  zu  betreiben.  In  der  Folge  erwrarb  der 
Beklagte  die  Liegenschaft  mit  Bäckerei  zum  „Schäfli"  in 
Neuheim,  sowie  von  C.  Leuthardt  „zum  Knödli"  dessen  Bäcke- 
reikundsame, die  sich  zum  Teil  auf  dem  Gebiete  der  Gemeinde 
Menzingen  befindet.  Der  Kläger  erblickte  hierin  eine  Ueber- 
tretung  des  Konkurrenzverbotes  und  erhob  Klage  auf  Unter- 
lassung der  Konkurrenz.  Der  Beklagte  bestritt,  dass  im  blossen 
Verkauf  von  Brot  eine  Uebertretung  des  Konkurrenzverbotes 
liege.  Ueber  diesen  Punkt  sprach  sich  das  Bundesgericht 
wie  folgt  aus:  Der  Beklagte  behauptet,  er  habe  das  Konkur- 
renzverbot nicht  verletzt,  der  Brotverkauf  im  Gebiete  der 
-Gemeinde  Menzingen  sei  ihm  nicht  untersagt,  sondern  nur  die 
Bäckerei  im  eigentlichen  Sinne,  d.  h.  die  Fabrikation  von  Brot. 
Allein  diese  Frage  der  Auslegung  des  streitigen  Konkurrenz- 
verbotes ist  gegen  den  Beklagten  zu  entscheiden.  Nach  dem 
Wortlaute  des  „Vertrages"  vom  26.  Oktober  1899  hat  sich 
der  Beklagte  verpflichtet,  das  „Fach"  der  Bäckerei  in  Men- 
zingen nicht  mehr  weiter  zu  betreiben;  und  unter  diesen 
Begriff  fällt  nun,  in  einer  Landgemeinde  wenigstens,  bei  welcher 
nicht  eine  scharfe  Trennung  von  Fabrikation  und  Handel  mit 
dergleichen  Lebensmitteln  durchgeführt  ist,  unzweifelhaft  so- 
wohl die  Fabrikation  als  auch  der  Handel,  der  Verkauf;  auch 
dieser  schlägt  in  das  „Fach",  d.  h.  das  Gewerbe  der  Bäckerei 
^in,  und  auch  durch  den  Verkauf  von  Brot  wird  dem  aus  dem 
Konkurrenzverbot  Berechtigten  zweifellos  Konkurrenz  bereitet, 
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was  eben  gerade  durch  das  Verbot  vermieden  werden  wollte. 
(Entsch.  vom  23.  Januar  1904  i.  S.  Meienberg  c.  Bucher.) 


52.  Kauf  mit  Abrede,  dass  die  Kaufsache  unter  einer  ge- 
wissen Bedingung  vom  Verkäufer  zurückzunehmen  sei  (resolutiv 
bedingter  Kauf  oder  unbedingter  Kauf  mit  bedingtem  pactum 
displicentiaej.  Wen  trifft  die  Gefahr  bei  zufäüiger  Verschlech- 
terung der  Kaufsache,  die  in  der  Zeit  zwischen  dem  Kaufab- 
schlüsse und  der  Rückgabe  der  Sache  eingetreten  isti 

Der  Kläger  B.  hatte  am  21.  Februar  1903  vom  Beklagten 
F.  ein  Pferd  zum  Preise  von  Fr.  3250  gekauft,  wobei  der 
Beklagte  für  ein  halbes  Jahr  die  Garantie  übernommen  hatte, 
daas  der  linke  vordere  Huf,  welcher  eine  Hohlwand  zeigte, 
sich  ganz  ausheilen  und  der  Gang  dadurch  nicht  beeinträch- 
tigt werde,  und  sich  für  den  andern  Fall  verpflichtete,  das 
Pferd  zum  selben  Preise  wieder  zurückzunehmen.  Der  Kläger 
nahm  das  Pferd  in  Besitz  und  bezahlte  den  Kaufpreis.  Am 
15.  April  gab  der  Kläger  das  Pferd  zurück,  da  der  kranke 
Huf  nicht  ausgeheilt  war.  Der  beklagte  Verkäufer  entdeckte 
nun  ein  Ueberbein  am  rechten  Vorderbein  des  Pferdes  und 
verweigerte  wegen  dieses,  wie  er  ausführte,  beim  Kläger  ein- 
getretenen Mangels  die  Rückzahlung  des  Kaufpreises.  Im 
Prozesse  wurde  zunächst  festgestellt,  dass  das  Ueberbein  zu- 
fällig in  der  Zeit,  während  das  Pferd  bei  dem  Kläger  stand, 
entstanden  war,  und  sodann  über  die  Frage  der  Tragung  der 
Gefahr  vom  Bundesgerichte  ausgeführt:  Es  erhebt  sich  die 
Frage,  wen  die  Gefahr  der  in  der  Zeit  zwischen  dem  Kaufe- 
abschluss  und  der  Rückgabe  eingetretenen  Verschlechterung 
der  Kaufsache  treffe.  In  dieser  Hinsicht  sind  beide  Parteien 
und  auch  die  Vorinstanzen  davon  ausgegangen,  es  habe  sich 
beim  Kauf  vom  21.  Februar  1903  um  ein  resolutiv  bedingtes 
Rechtsgeschäft  gehandelt.  Richtiger  dürfte  es  wohl  sein,  den 
Kauf  als  einen  unbedingten,  aber  mit  einem  bedingten  pactum 
displicentiae  versehenen  zu  bezeichnen.  Fasst  man  das  Rechts- 
geschäft so  auf,  so  ist  ganz  klar,  dass  die  Gefahr  gemäss 
Art.  204,  Abs.  1  0.  R.  mit  Abschluss  des  Veräusserungsver- 
trages  auf  den  Erwerber,  also  den  Kläger,  übergegangen  Ist. 
Aber  auch  wenn  man  mit  den  Parteien  und  den  Vorinstanzen 
der  Ansicht  sein  wollte,  es  handle  sich  um  einen  resolutiv 
bedingten  Kaufvertrag  und  somit  um  die  Frage  der  Tragung 
der  Gefahr  bei  zufälliger  Verschlechterung  der  Kaufsache  in 
der  Zeit  zwischen  dem  Kaufsabschlusse  und  dem  Eintritte  der 
(auflösenden)  Bedingung,    so   ist   das  Resultat   dasselbe:    bei 
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einem  resolutiv  bedingten  Vertrage  ist  das  Rechtsgeschäft 
sofort  (mit  dem  Abschluss  bezw.  der  Erfüllung  der  Form) 
rechtsbeständig,  es  verliert  nur  seine  Wirksamkeit  mit  dem 
Eintritte  der  Bedingung  (Art.  174  O.  R);  der  Käufer  bei 
einem  unter  einer  Resolutivbedingung  abgeschlossenen  Kaufe 
wird  daher  mit  dem  Kaufsabschlusse  ,,  Erwerber"  und  es 
trifft  auf  ihn  Art.  204,  Abs.  1  0.  R.  zu,  während  Abs.  2  auf 
ihn  nicht  zutreffen  kann,  da  dieser  nur  auf  suspensiv  bedingte 
Verträge  zugeschnitten  ist,  indem  nur  bei  diesen  der  Rechts- 
grund, weshalb  Nutzen  und  Gefahr  erat  mit  dem  Eintritt  der 
Bedingung  auf  den  Erwerber  übergehen,  vorhanden  ist,  näm- 
lich der,  dass  eben  vorher  ein  wirksames  Rechtsgeschäft  der 
Regel  nach  noch  nicht  besteht  (Art.  171  O.  R.).  Sodann  spricht 
Art.  204,  Abs.  2  0.  R.  nur  vom  Untergang,  nicht  aber  von 
der  Verschlechterung  der  Kaufsache,  weshalb  wohl  mit  den 
Vorinstanzen  (und  Schneider  und  Fick  Kommentar  Art.  204, 
Anni.  5,  gr.  Ausg.)  gesagt  werden  darf,  bei  der  Verschlechte- 
rung greife  die  Regel  des  Abs.  1  Platz,  wonach  Nutzen  und 
Gefahr  mit  dem  Abschluase  des  Veräusserungsgeschäftes  auf 
den  Erwerber  übergehen.  (Entsch.  vom  29.  Januar  1904  i.  S. 
Bachofen  c.  Fritz.) 


53.  Anfechtung  eines  Vergleiches  über  eine  Haftpflichtent- 
schädigung. Voraussetzungen  der  Anfechtbarkeit  Art.  9  Abs.  2 
B.-Ges.  betreffend  die  Ausdehnung  der  Haftpflicht  vom  26. 
April  1887. 

Die  Vorinstanz  hat  die  Klage,  die  auf  Anfechtung  eines. 
Vergleiches  über  eine  Haftpflichtentschädigung  ging,  abge- 
wiesen, weil  die  dem  Kläger  für  die  dauernde  Erwerbseinbusse 
durch  den  Vergleich  zugekommene  Entschädigung  von  2000  Fr. 
gegenüber  derjenigen,  auf  die  er  nach  dem  Gesetze  Anspruch 
gehabt  hätte  und  die  sie  auf  Fr.  2408. 23  bezifferte,  nicht 
offenbar  unzulänglich  im  Sinn  des  Art.  9,  Abs.  2  und  der 
Vei*gleich  daher  für  den  Kläger  verbindlich  sei.  Demgegenüber 
hat  der  Vertreter  des  Klägers  in  der  Berufungsschrift  neuerdings, 
geltend  gemacht,  dass  der  Kläger,  der  auf  Fr.  4500  Anspruch 
habe,  durch  den  Vergleich  eine  offenbar  unzulängliche  Ent- 
schädigung erhalten  habe,  die  dauernde  Verminderung  der 
Erwerbsfähigkeit  des  Klägers  betrage  mindestens  45  o/o  und 
als  Taglohn  sei  ein  Betrag  von  6  Fr.  anzunehmen,  während 
die  Vorinstanz  in  aktenwridriger  Weise  von  einer  Erwerbs- 
einbusse  von  25  o/o  und  von  einem  Taglohn  von  Fr.  4.50  aus- 
gegangen sei.   Nach  beiden  Richtungen  sind  jedoch  die  Fest- 
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Stellungen   der  Vorinstanz  für   das  Bundesgericht   verbindlich 
(Art.  81  Org.  Ges.). 

Bei  der  Frage,  ob  die  vergleichsweise  bezahlte  Entschä- 
digung offenbar  unzulänglich  im  Sinne  des  Art.  9,  Abs.  2  1.  c. 
sei,  kommt  es,  wie  das  Bundesgericht  wiederholt  ausgesprochen 
hat  (A.  S.  XII,  S.  834,  XVIII  S.  928  ff.),  lediglich  auf  das 
objektive  Verhältnis  zwischen  der  Vergleichsumme  und  dem- 
jenigen Betrag  an,  auf  den  der  Berechtigte  nach  Gesetz  und 
Praxis  Anspruch  hätte.  Die  erstere  ist  dann  als  offenbar  un- 
zulänglich zu  taxieren,  wenn  sie  den  erstattungsfähigen  Schaden 
augenscheinlich  bei  weitem  nicht  deckt  und  in  einem  offen- 
baren Missverhältnis  zu  ihm  steht  (A.  S.  XVI,  S,  834).  Vor- 
liegend beträgt  die  Differenz  400  Fr.,  d.  h.  nur  Ve  des  gericht- 
lich festgestellten  erstattungsfähigen  Schadens;  sie  reduziert 
sich  sogar  auf  l/7,  wenn  man  auf  beiden  Seiten  die  rund 
400  Fr.  hinzurechnet,  die  der  Kläger  für  vorübergehende  totale 
Arbeitsunfähigkeit  ausserdem  erhalten  hat.  Die  Vorinstanz 
hat  daher  mit  Recht  das  Vorhandensein  eines  augenscheinlichen 
Missverhältnisses  zwischen  den  beiden  Grössen  verneint,  und 
zur  Begründung  zutreffend  hervorgehoben,  die  Vergleichsumme 
beruhe  auf  der  Annahme  einer  Invalidität  von  20  °/o,  welcher 
Ansatz  als  Minimalansatz  des  Expertengutachtens  auch  vom 
Gericht  hätte  zu  Grunde  gelegt  werden  können,  so  dass  also 
die  Vergleichsumme  in  keinem  wesentlichen  Widerspruch 
zum  Gutachten  stehe.  Es  kann  noch  beigefügt  wTerden,  dass 
überhaupt  die  Festsetzimg  der  Haftpflichtentschädigung  nach 
der  Natur  der  Sache  in  weitem  Mass  dem  subjektiven  Er- 
messen des  ärztlichen  Experten  und  des  Richters  anheim- 
gestellt ist  und  daher  notwendig  innerhalb  eines  relativ  weiten 
auf  subjektiven  Faktoren  beruhenden  Spielraums  erfolgt.  Es 
ist  aber  klar,  dass  wenn,  wie  vorliegend,  die  Vergieichsumme 
sich  mehr  oder  weniger  innerhalb  dieses  Spielraums  hält, 
von  offenbarer  Unzulänglichkeit  keine  Rede  sein  kann.  Die 
Vorinstanz  hätte  nämlich  nach  freiem  Ermessen  von  einer 
etwas  geringern  Erwerbsein  busse  innerhalb  der  Grenzen  des 
Expertengutachtens  ausgehen  oder  einen  grossem  Abzug  für 
Zufall,  Vorteile  der  Kapitalabfindung  u.  s.  w.  machen  können, 
wodurch  die  Differenz  zwischen  Vergleichsumme  und  nach 
Gesetz  erstattungsfähigem  Schaden  sich  auf  einen  unbedeuten- 
den Betrag  reduziert  hätte  oder  ganz  verschwunden  wäre. 
(Entsch.  vom  20.  Januar  1904  i.  S.  Münz  c.  Schweizerische  In- 
dustriegesellschaft in  Neuhausen.) 
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64.  Anfechtuìigsklage.  Art.  285  ff.  B.-Ges.  über  Schuldbe- 
treibung und  Konkurs  vom  11.  April  1889.  Deliktspauliana. 
Art.  288  l  c.  Anfechtbarkeit  der  Zahlung  einer  fälligen  Schuld, 
Voraussetzungen. 

Unter  Umständen,  nämlich  dann,  wenn  alle  Voraus- 
setzungen des  Art.  288  Seh.  K.  Ges.  :  Rechtshandlung,  Benach- 
teiligungsabsicht des  Schuldners,  Erkennbarkeit  dieser  Absicht 
beim  dritten  (Anfechtungsgegner),  zutreffen,  kann  auch  die 
Zahlung  einer  fälligen  Schuld  mit  der  Deliktspauliana  von  den 
benachteiligten  Gläubigern  angefochten  werden.  Das  Bundes- 
gericht hat  dies,  wenn  auch  nur  beiläulig,  in  seinem  Urteile 
vom  20.  Juli  1897  in  Sachen  Picard  &  Cie  c.  Masse  Weisslitz, 
A.  S.  Bd  23,  S.  1202,  Erw.  2.  ausgesprochen,  und  die 
Doktrin  stimmt  ihm  bei;  vergi.  Jäger  Komm.  Art.  288,  Anm.  3, 
S.  524,  und  namentlich  Brand,  das  Anfechtungsrecht,  S.  141  f. 
sub  4  a.  Dass  die  Zahlung  einer  fälligen  Schuld  eine  Rechts- 
handlung ist,  ist  klar,  da  sie  die  rechtliche  Wirkung  der 
Tilgung  einer  Schuld  hat;  ebenso  aber  ist  nicht  zu  bestreiten, 
dass  sie  unter  Umständen  die  Begünstigung  einzelner  Gläubiger 
(oder  eines  Gläubigers)  und  damit  die  Benachteiligung  der 
anderen  Gläubiger  bedeutet.  Die  Argumentation  des  Beklagten 
(ili  der  Berufungsschrift),  wenn  der  Grundsatz  aufgestellt 
werde,  dass  auch  die  Zahlung  einer  fälligen  Schuld  anfechtbar 
sein  könne,  könne  der  Gläubiger,  der  eine  Konkursandrohung 
erwirkt,  entgegen  der  Vorschrift  des  Art.  172,  Ziff.  3  Seh.  K.  G. 
nicht  mehr  Zahlung  entgegennehmen,  ohne  sich  dadurch  der 
Gefahr  einer  Anfechtungsklage  auszusetzen,  —  geht  fehl,  weil 
eben  nicht  jede  Zahlung  einer  fälligen  Schuld,  sondern  nur 
die  mit  Begünstigungs-  bezw.  Benachteiligungsabsicht  vorge- 
nommene, unter  der  weitern  Voraussetzung,  dass  diese  Ab- 
sicht dem  andern  Teil  erkennbar  war,  anfechtbar  ist.  (Entsch. 
vom  27.  November  1903  i.  S.  Schudel  c.  Leihkasse  Richters- 
wil  und  Kons.) 


55.  Anfechtungsklage  im  Pfändungsverfahren.  Unterschied 
von  der  Eigentunisklage.  Stellung  des  Gläubigers  einer  späteren 
Pfändungsgruppe  gegenüber  einer  früheren  Gruppe.  Beweislast 
bei  der  Anfechtungsklage.  Zweck  und  Ziel  derselben.  Art.  285, 
291  B.-Ges.  über  Betreibung  und  Konkurs  vom  11.  Apiü  1889. 

In  einer  gegen  F.  gerichteten  Betreibung  schloss  sich  dessen 
Ehefrau  mit  einem  Weibergulsanspruche  von  Fr.  15,000  der 
Pfändung  in  der  ersten  Pfändungsgruppe  an.  Dieser  Anspruch 
blieb   von  sämtlichen  in  dieser  Gruppe  beteiligten  Gläubigem 
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unbestritten,  und  im  Kollokationsplane  für  diese  Gruppe  wurde 
der  ganze  Verwertungserlös  der  Ehefrau  F.  zugesprochen, 
wovon  sie  einen  Teil  bezog,  während  der  Rest  auf  dem  Be- 
treibungsamte deponiert  wurde.  In  einer  späteren  Pfändungs- 
jiruppe  war  der  Kläger  Tr.  mit  einer  grossen  Forderung  be- 
imligt;  er  erhob  nun  Klage  auf  Herausgabe  des  deponierten 
Betrages  an  ihn.  Diese  Klage  stützte  er  auf  Art.  286  und  288 
B.-Ges.  über  Seh.  und  K.  Das  Bundesgericht  hat  die  Klage 
nur  teilweise  geschützt  und  dabei  in  grundsätzlicher  Beziehung 
aufgeführt: 

Was  die  rechtliche  Natur  der  Klage  betrifft,  so  hat  die 
Beklagte  ursprünglich  den  Standpunkt  eingenommen,  es  handle 
wich  um  eine  Eigentumsklage,  und  als  solche  sei  die  Klage 
ohne  weiteres  abzuweisen,  weil  der  Kläger  nicht  Herausgabe 
des  deponierten  streitigen  Betrages  an  ihn  zu  Eigentum,  son- 
dern eventuell  nur  dessen  Ein  werf  ung  in  die  Pfändungsmasse 
des  Ehemannes  der  Beklagten  verlangen  könne.  Dieser  Ein- 
\\  and  erscheint  als  völlig  verfehlt.  Damit  die  Klage  als  Eigen- 
hnnsklage  bezeichnet  werden  könne,  genügt  nicht,  dass  Heraus- 
gabe des  streitigen  Objektes  verlangt  wird;  denn  das  Verlangen 
der  Herausgabe  kann  auf  verschiedenen  Rechtsverhältnissen, 
mit  einem  Anspruch  persönlicher  oder  einem  solchen  dinglicher 
Natur  beruhen;  damit  eine  Eigentumsklage  vorliege,  ist  not- 
wendig, dass  vom  Kläger  Eigentumserwerb  behauptet  und  die 
Klage  auf  diesen  Eigentumserwerb  gestützt,  aus  diesem  Titel 
Anerkennung  und  Herausgabe  verlangt  werde.  Das  geschieht 
nun  in  der  Klage  keineswegs.  Vielmehr  macht  der  Kläger 
geltend,  er  sei  als  Gläubiger  des  Ehemannes  der  Beklagten 
berechtigt,  die  Weibergutsansprache  der  Beklagten  und  deren 
Anerkennung  bezw.  Nichtbestreitung  durch  den  Ehemann,  als 
Schuldner,  anzufechten  wegen  Verkürzung  der  Rechte  der 
Gläubiger,  und  verlangt  Herausgabe  an  diese,  er  erhebt  also 
eine  Anfechtungsklage  im  Sinne  der  Art.  285  ff.  Seh.  K.  G. 
rmprünglich  allerdings  scheint  der  Kläger  daneben  seine  Klage 
auch  als  negative  Feststellungsklage  begründet  zu  haben  in 
der  Meinung,  dass  es  dem  Gläubiger  einer  spätem  Pfändungs- 
;•  ruppe  zustehe,  auf  Aberkennung  der  Forderung  eines  Gläu- 
bigers einer  früheren  Gruppe  nach  Bestand  und  Betrag  zu 
klagen.  Diesen  Standpunkt  hat  er  jedoch  im  Laufe  des  Pro- 
zesses verlassen,  entsprechend  der  bundesgerichtlichen  Praxis, 
wonach  die  Gläubiger  einer  spätem  Pfändungsgruppe  nicht 
legitimiert  sind,  die  Zulassung  der  Forderung  des  Gläubigers 
^iner  früheren  Gruppe  nach  Bestand  und  Betrag  zu  bestreiten. 
I  Vergi.  Urteil   der  Schuldbetr.-   und  Konk.-Kammer  vom   14. 
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Juli  1902  i.  S.  Kratzer,  Amtl.  Slg.  Bd  28  I,  S.  276  ff.,  =  Sep. 
Ausg.  der  betreibungsrechtl.  Entsch.  Bd  V,  S.  172  ff.)  Als  An- 
fechtungskläger nun  ist  der  Kläger  zweifellos  zur  Klage  legi- 
timiert: das  von  Art.  285,  Ziff.  1  für  die  Anfechtung  ausser- 
halb des  Konkurses  aufgestellte  Ligitimationsrequisit,  dass  der 
Anfechtende  einen  Verlustschein  erhalten  habe,  ist  erfüllt,  da 
die  Pfändungsurkunde  bei  ungenügendem  Vermögen  gemäss 
Art.  115  als  provisorischer  Verlustschein  gilt  und  als  solcher 
zur  Anfechtung  ausserhalb  des  Konkurses  berechtigt.  Endlich 
muss  auch,  mit  den  kantonalen  Instanzen,  der  Einwand  der 
Beklagten  zurückgewiesen  werden,  der  dahin  geht,  der  Kläger 
sei  wegen  Versäumnis  der  Fristen  im  Betreibungsverfahren 
mit  der  jetzigen  Anfechtung  des  Weibergutes  ausgeschlossen, 
und  er  habe  durch  die  Nichtbestreitung  die  Ansprache  der 
Beklagten  anerkannt.  Denn  dass  der  Kläger  die  Ansprache 
der  Beklagten  in  der  ersten  Gruppe  als  Gläubiger  einer  spätem 
Gruppe  nicht  bestreiten  konnte,  ist  schon  ausgeführt,  an  einer 
Bestreitung  der  Ansprache  der  Beklagten  in  der  zweiten  Gruppe 
aber  hatte  er  kein  Interesse,  da  er  voraussehen  konnte,  dass 
für  diese  spätere  Gruppe  sowieso  nichts  erhältlich  war;  aus 
der  Unterlassung  der  Bestreitung  kann  daher  nicht  der  Schluss 
auf  die  Anerkennung  der  Ansprache  und  damit  auf  die  Ver- 
wirkung  der  Anfechtungsklage  gezogen  werden.  Vielmehr  war 
diese  das  einzige  Mittel,  das  dem  Kläger  zur  Wahrung  seiner 
Interessen  zu  Gebote  stand. 

Materiell  macht  der  Kläger  geltend,  der  Weibergutsan- 
spruch der  Beklagten  habe  nicht,  oder  doch  nicht  in  der  be- 
haupteten Höhe  bestanden;  dessen  Anerkennung  durch  den 
Ehemann  der  Beklagten,  als  Schuldner,  sei  in  fraudulöser 
Absicht  erfolgt.  Der  Kläger  stützt  sich  damit  sowohl  auf 
Art.  288  als  auch  auf  Art.  286,  Abs.  1  Seh.  K.  Ges.;  er  be- 
hauptet, dass  eine  Rechtshandlung  zur  Benachteiligung  der  Gläubi- 
ger stattgefunden  habe,  sowie  auch,  dass  der  Ehemann  der  Be- 
klagten dieser  eine  unentgeltliche  Zuwendung  gemacht  habe.  Dass 
die  Anerkennung  einer  nichtbestehenden  Weibergutsforderung 
im  Pfändungsverfahren  durch  den  Schuldner  eine  durch  die 
Gläubiger  anfechtbare  Rechtshandlung  bedeutet,  ist  klar,  da 
dadurch  Exekutionsobjekte,  die  den  Gläubigern  zu  dienen 
haben,  mit  einem  weitern  Beschlagsrechte  belegt  und  den 
übrigen  Gläubigern  so  ganz  oder  zum  Teil  entzogen  wTerden. 
Das  Schicksal  der  Klage  hängt  daher  davon  ab,  ob  die  Weiber- 
gutsansprache der  Beklagten  wirklich  ganz  oder  (wras  nur  noch  in 
Frage  steht)  zum  Teil  fingiert  oder  in  fraudulöser  Absicht 
anerkannt  worden  sei.    Bei  dieser  Frage  ist  hinsichtlich  der 
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Beweislast  davon  auszugehen,  dass  dem  Kläger,  als  Anfech- 
tungskläger, der  Beweis  des  Klagefundamentes  obliegt;  er  hat 
zu  beweisen,  dass  eine  unentgeltliche  Verfügung  zum  Nachteile 
des  Gläubigers  und,  speziell  soweit  Art.  288  Seh.  K.  Ges.  an- 
gerufen wird,  mit  Benachteiligungsabsicht  stattgefunden  habe, 
er  hat  also  die  Nichtexistenz  der  Weibergutsforderung  der 
Beklagten  nach  Bestand  und  Höhe  darzutun,  da  die  Klage  auf 
dieser  Nichtexistenz  beruht,  nicht  hat  umgekehrt  die  Beklagte 
die  Existenz  der  Weibergutsansprache  zu  beweisen.  Denn 
der  Prozess  dreht  sich  nicht  um  diese  Forderung  an  sich, 
nicht  diese  wird  geltend  gemacht,  sie  ist  ja  im  Pfändungs- 
und Kollokationsverfahren  anerkannt  und  sogar  teilweise  be- 
friedigt w'orden.  Sondern  mit  der  Klage  wird  behauptet,  in 
der  Zulassung  und  Anerkennung  der  Weibergutsforderung  der 
Beklagten  liege  eine  anfechtbare,  die  Exekutionsrechte  der 
Gläubiger  verkürzende  Rechtshandlung,  und  diesen  Tatbestand 
hat,  wie  in  Doktrin  und  Praxis  wrohl  allgemein  anerkannt  ist, 
der  Anfechtungskläger  zu  beweisen.  Bei  der  Würdigung  der 
Beweise  hat  dabei  allerdings  der  Richter,  und  auch  das 
Bundesgericht,  dieses  in  den  Schranken  des  Art.  81  Org.-Ges., 
gemäss  Art.  289  Seh.  K.  Ges.  nach  freiem  Ermessen  zu  ur- 
teilen; aber  der  Anfechtungstatbestand  muss  immerhin  bewiesen 
sein,  und  es  genügt  im  vorliegenden  Falle  zur  Gutheissung 
der  Anfechtungsklage  nicht,  dass  die  Beklagte  das  Einbringen 
des  Weibergutes  in  der  behaupteten  Höhe  nicht  genügend 
nachgewiesen  hat.  Während  nun  die  I.  Instanz  von  diesen 
richtigen  Grundsätzen  über  die  Verteilung  der  Beweislast  aus- 
gegangen ist,  die  sie  ausdrücklich  an  die  Spitze  ihrer  mate- 
riellen Erörterungen  gestellt  hat,  beruht  das  Urteil  der  IL 
Instanz,  wie  seine  ganze  Begründung  zeigt  —  insbesondere 
Erwägung  3  verbis,  es  sei  davon  auszugehen,  es  bieten  die 
Akten  keine  genügende  Grundlage  für  die  Annahme,  dass  zur 
Zeit  der  Geltendmachung  im  Pfändungsverfahren  gegen  den 
Schuldner  Fünfschilling  der  Beklagten  ein  die  Summe  von 
Fr.  5000  übersteigender  Weibergutsanspruch  zugestanden  habe, 
sowie  es  gelte  lüer  der  Grundsatz,  es  sei  mit  dem  Beweise 
der  Existenz  eines  gegenüber  dem  zahlungsunfähigen  Schuldner 
von  dessen  Ehefrau  erhobenen  Anspruches  strenge  zu  nehmen — , 
auf  der  entgegengesetzten  Verteilung  der  Beweislast,  wonach 
also  nicht  dem  Anfechtungskläger  der  Beweis  der  Nicht- 
existenz des  Anspruches,  sondern  dem  Anfechtungsbeklagten 
der  Beweis  der  Existenz  desselben  aufgebürdet  wird.  Diese 
Verteilung  der  BewTeislast  verkennt,  dass  es  sich  nicht  um 
die  Existenz  des  Weibergutsanspruches  an  sich  handelt,  dass 
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nicht  diese  den  Gegenstand  des  vorliegenden  Prozesses  bildet, 
sondern  um  die  Anfechtung  der  Anerkennung  dieses  Anspruches 
im  vorausgegangenen  Pfändungsverfahren;  und  sie  verletzt 
die  den  Bestimmungen  des  Schuldbetreibungs-  und  Konkurs- 
gesetzes über  die  Anfechtungsklage  innewohnenden  Grundsätze 
über  die  Verteilung  der  Beweislast.  (Folgt  BeweLswürdigung.) 
Das  Urteil  fährt  fort:  Kann  sonach  die  Anfechtungsklage 
nur  insoweit  geschützt  werden,  wie  es  die  I.  Instanz  getan 
hat,  so  ist  mit  Bezug  auf  die  Summe,  die  danach  der  Be- 
klagten zugekommen  wäre  und  die  für  die  übrigen  Gläubiger 
freiwerdende  das  erstinstanzliche  Urteil,  dessen  Berechnung 
in  diesem  Punkte  nicht  bestritten  ist,  lediglich  zu  bestätigen. 
Dagegen  ist  noch  der  weitere  Standpunkt  der  Beklagten  zu 
prüfen,  der  dahingeht,  die  Klage  könne  so  wie  sie  gestellt 
nicht  gutgeheissen  werden,  da  der  Kläger  nicht  berechtigt 
sei,  Herausgabe  der  freiwerdenden  Summe  an  ihn  zu  ver- 
langen, diese  vielmehr  in  die  Pfändungsmasse  Fünfschilling 
fallen  müsse,  und  das  Urteil  sei  in  diesem  Sinne  abzuändern. 
Dieser  Standpunkt  der  Beklagten  ist  insoweit  unrichtig,  als 
der  Kläger,  als  anfechtender  Gläubiger,  einen  persönlichen 
Anspruch  gegen  die  Beklagte,  als  Anfechtungsgegnerin,  aus 
dem  anfechtbaren  Rechtsgeschäft  hat  und  als  von  einer  Rück- 
gewähr an  die  Pfändungsmasse  Fünfschilling  schon  deswegen 
keine  Rede  sein  kann,  weil  eine  solche  gar  nicht  mehr  besteht. 
Dagegen  liegt  ihm  der  richtige  Gedanke  zu  Grunde,  dass  der 
Kläger  nicht  berechtigt  ist,  zu  verlangen,  dass  die  vom  Be- 
schlagsrechte der  Beklagten  freigewordene  Summe  ihm  zu 
Eigentum  herausgegeben  werde  ;  denn  dem  anfechtenden  Gläu- 
biger steht  das  Recht  nicht  zu,  Uebergabe  des  anfechtbar 
erworbenen  und  zurückzugewährenden  zu  Eigentum  zu  ver- 
langen, vielmehr  geht  sein  Anspruch  nur  dahin,  Uebergabe 
an  ihn  zu  regelrechter  Durchführung  der  Zwangsvollstreckung 
zu  erwirken,  m.  a.  W.  dahin,  dass  das  vom  Anfechtungagegner 
durch  das  anfechtbare  Rechtsgeschäft  und  dessen  Folgen  er- 
langte in  das  Beschlags-  und  Vollstreckungsrecht  der  Gläubiger 
zurückgebracht  werde.  In  diesem  Sinne  ist  der  Kläger  aller- 
dings, wie  schon  die  I.  Instanz  zutreffend  ausgeführt  hat, 
berechtigt,  den  freigewordenen  Betrag  zu  beziehen,  und  in 
diesem  Punkte  hat  daher  Bestätigung  des  angefochtenen  Urteils 
zu  erfolgen.  (Entsch.  vom  27.  November  1903  i.  S.  Fünfschilling 
c.  Träubler.) 
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B.  Entscheide  kantonaler  Gerichte. 


56.  Wesentlicher  Irrtum.  Frist  zu  dessen  Geltend- 
machung.    Stillschweigen  nach  dessen  Entdeckung.    Art.  28  0.  R. 

Item.  Urteil  des  Appell.-  and  Kass.-Hofes  vom  1.  Mai  1908  i.  8. 
Erste  Tokajer  Cognac-Fabrik  c.  M  on  n er. 

Gegen  eine  auf  Bezahlung  der  Faktur  für  bestellte  Ware 
gerichtete  Klage  der  Tokajer  Cognac-Fabrik  erhob  der  Beklagte 
Monner  die  Einrede,  der  Verkaufspreis  sei  nicht  in  Gulden  ö.  W. 
sondern  in  Franken  verstanden  gewesen,  und  beantragte  Klag- 
abweisung wegen  wesentlichen  Irrtums.  Die  Klägerin  bestritt 
dies  und  replizierte  weiter,  der  Beklagte  habe  nicht  sofort 
nach  Empfang  der  Faktur  in  den  ersten  Tagen  Aprils,  sondera 
erst  am  1 .  Mai  eine  Bemerkung  wegen  der  Valuta  angebracht, 
er  habe  also  durch  sein  Stillschweigen  den  Preis  der  Ware 
in  Gulden  genehmigt.  Der  App.-  und  Kass.-Hof  gab  dem 
Beklagten  Recht. 

Motive:  Nach  Art.  28  0.  R.  ist  dem  durch  Irrtum  oder 
Betrug  beeinflussten  Teile  eine  Frist  von  einem  Jahre  von 
der  Entdeckung  des  Irrtums,  resp.  des  Betrugs  hinweg  einge- 
räumt, um  dem  andern  Vertragskontrahenten  zu  eröffnen,  dass 
er  den  Vertrag  nicht  halte,  oder  um  eine  eventuell  schon  er- 
folgte Leistung  zurückzufordern,  und  nur  wenn  er  diese  Jahres- 
frist unbenutzt  verstreichen  lässt,  gilt  der  Vertrag  als  geneh- 
migt. Das  blosse  Stillschweigen  während  dieser  gesetzlichen 
Jahresfrist  involviert  also  nicht  eine  Genehmigung  des  Ver- 
trages; der  durch  Irrtum  oder  Betrug  beeinflusste  Kontrahent 
hat  das  Recht,  die  Eröffnung,  dass  er  den  Vertrag  nicht  halte, 
bis  zum  letzten  Tage  der  betreffenden  Jahresfrist  hinauszu- 
schieben, ohne  dass  man  ihm  daraus  eine  Genehmigung  ent- 
gegenhalten könnte.  Aus  dieser  gesetzlichen  Regelung  folgt, 
dass  ein  wegen  Willensmängel  anfechtbarer,  für  den  einen 
Teil  unverbindlicher  Vertrag  als  von  Anfang  an  ungültig  an- 
zusehen ist,  dass  derselbe  aber  durch  nur  passives  Verhalten 
des  Anfechtungsberechtigten  während  der  gesetzlichen  Jahres- 
frist konvalescieren  kann.  Allerdings  kann  die  Konvalescenz 
auch  erfolgen  durch  positive  Handlungen  des  Anfechtungs- 
berechtigten, seien  es  ausdrückliche  Willenserklärungen  oder 
konkludente  Handlungen  ;  diese  Genehmigungshandlungen  müs- 
sen aber  stattfinden  zu  einer  Zeit,  in  der  der  Anfechtungs- 
berechtigte vom  WiUensmangel  Kenntnis  hat,  und  klar,  deut- 
lich sein  (a.  S.  d.  b.-ger.  Entsch.,  XXVII  2  S.  516  Erw.  6). 

(Zeitschr.  des  Bern.  J.-V.,  XL  S.  154  ff.) 
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57.  Haftpflicht  des  Geschäftsherrn.  Kausalität  van 
Aufsichtspflicht  und  Erfolg.     Art.  62  0.  B. 

Solo t hur ii.  Urteil  des  Obergerichts  vom  16.  Janaar  1904  i.  S. 
Allemann  c.  Kaufmann. 

An  einem  Dorfschützenfeste  wurde  zur  Attraktion  des 
Publikums  eine  sogenannte  Hagelkanone  aufgestellt  und  ver- 
wendet. Sie  wrurde  von  einem  X  bedient,  der  unter  Kon- 
trolle und  Aufsicht  des  Schiesskomites  stand.  Durch  eine  an 
Vorsatz  grenzende  Fahrlässigkeit  des  X  explodierte  eine  La- 
dung ausserhalb  des  Geschützrohres  und  es  wurde  ein  Zu- 
schauer getötet  und  mehrere  wurden  verletzt.  Für  den  Scha- 
den wurde  der  Präsident  des  Schiesskomites  belangt.  Das 
Obergericht  wies  die  Klage  ab. 

Motive:  Allerdings  hat  der  Beklagte  Handlungen  begangen, 
die  ein  sorgfältiger  und  wachsamer  Schiesskomitepräsident 
sich  nicht  hätte  zu  Schulden  kommen  lassen.  Im  weitern 
sind  diese  Handlungen  kausal  für  die  erfolgte  Explosion,  sie 
können  nicht  hinweg  gedacht  werden,  ohne  dass  der  Eintritt 
des  eingetretenen  Erfolges  entfallen  müsste.  Endlich  war  es 
für  den  Beklagten  voraussehbar,  dass  die  Explosion  als  Folge 
-dieser  Handlungen  erfolgen  könnte.  Trotzdem  ist  der  Be- 
klagte für  den1  Schaden  nicht  verantwortlich,  denn  wenn  auch 
die  Explosion  als  Folge  seiner  Handlungen  voraussehbar  war, 
so  war  doch  nicht  voraussehbar,  dass  sie  erfolgt  durch  die 
über  alles  Mass  leichtfertige  Handlungsweise  des  X.  Nicht 
auf  die  Voraussehbarkeit  des  Erfolgs  als  solchen,  wohl  aber 
auf  die  Voraussehbarkeit  des  tatsächlich  eingetretenen  Verlaufs 
des  Ereignisses  kommt  es  an.1) 

(Zeitschr.  des  Bern.  J.-V.,  XL  S.  190.) 


58.  Pachtvertrag.     Frist  des  Art.  312  0.  R. 
LtiZ4>rn.     Entscheid  der  Justizkommission  vom  15.  Februar  1902. 

Xaver  St.  erwirkte  gegen  Anton  H.  für  eine  verfallene 
Pachtzinsrate  einen  Zahlungsbefehl  mit  der  Androhung  der 
Auflösung  des  Pachtvertrags  bei  Nichtzahlung  binnen  30  Tagen. 
Da  in  dieser  Frist  keine  Zahlung  erfolgte,  verlangte  St.  vom 
•Gerichtspräsidenten  einen  Ausweisbefehl  gegen  H. ,  wurde 
aber  abgewiesen,    was   auch   die  Justizkomniission  bestätigte. 


!)  Ist  aber  durch  die  Ueberlassung  der  Bedienung  der  Kanone  an  eine 
so  leichtfertig  verfahrende  Person  alle  erforderliche  Sorgfalt  angewendet 
worden,  die  das  Gesetz  für  Enthebung  von  der  Haftpflicht  verlangt?  Die 
.Redaktion. 
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Gründe:  Nach  Art.  312  0.  R.  beträgt  die  im  Pachtver- 
hältnis bei  der  Eintreibung  des  rückständigen  Pachtzins«*  zu 
bewilligende  Zahlungsfrist  60  Tage,  die  Frist  von  30  Tagen 
war  daher  ungesetzlich  und  für  den  Schuldner  unverbindlich, 
wobei  auf  das  vom  Betreibenden  angerufene,  angeblich  zwi- 
schen den  Vertragschliessenden  getroffene  mündliche  Abkommen 
nicht  abgestellt  werden  kann,  da,  sofern  von  den  gesetzlichen 
Bestimmungen  abweichende  Vereinbarungen  hätten  getroffen 
werden  wollen,  dies  nach  Art.  275  bezw.  297  0.  R.  in  schrift- 
licher Form  hätte  geschehen  sollen,  was  hier  nicht  der  Fall 
ist,  ungesetzliche  Fristansetzungen  aber,  selbst  wenn  sie,  wie 
vorwürfig,  unbestritten  geblieben  sind,  für  die  Gegenpartei 
keine  rechtlichen  Folgen  nach  sich  ziehen  können.  —  Da  zu- 
dem H.  innerhalb  60  Tagen  seit  Anhebung  der  Betreibung 
seinen  Verpflichtungen  nachgekommen  ist,  besteht  vollends 
kein  Grund  für  eine  vorzeitige  Aufhebung  des  Pachtvertrages 
und  Exmission  des  Pächters. 

(Aussäge  aus  den  Verhandl.  des  Obergerichts  Lasern  v.  J.  1902,  Nr.  1«L) 


59.  Auftrag.    Recht  des  Beauftragten  zur  Ueberyabe  der 

Ausführung  des  Auftrags  an  einen  Dritten.  Art.  È96  u.  397  0.  R. 

Z  Urtali.  Urteil  der  I.  Appellationskammer  des  Obergerichtee  vom 
6.  September  1903. 

Der  eingeklagten  Vermittlungsprovisions-Forderung  hielt 
der  Beklagte  die  Einrede  entgegen,  dass  der  Kläger  die  Pro- 
vision schon  deshalb  verwirkt  habç,  weil  er  entgegen  der  Vor- 
schrift des  Art.  396  O.  R.  die  Vermittlung  durch  einen  Dritten 
habe  besorgen  lassen.  Die  erste  Instanz  schützte  diesen  Stand- 
punkt und  wies  die  Klage  deshalb  ab.  Die  I.  Appellations- 
kammer verwarf  die  erwähnte  Einrede  des  Beklagten,  kam 
aber  aus  andern  Gründen  ebenfalls  zur  Abweisung  der  Klage. 
Ueber  die  angedeutete  Rechtsfrage  sprach  sie  sich  folgender- 
massen  aus: 

Allerdings  ist  nach  Art.  396  0.  R.  der  Beauftragte  ge- 
halten, das  ihm  übertragene  Geschäft  persönlich  zu  besorgen, 
das  8chliesst  aber  nicht  aus,  dass  er,  auf  seine  eigene  Ver- 
antwortung, die  Besorgung  auch  einem  Dritten  übertässt  (s. 
Art.  397  O.  R.),  wodurch  natürlich  das  zwischen  ihm  und  dem 
Auftraggeber  bestehende  Vertragsverhältnis  nicht  alteriert  wird. 
Der  Dritte,  der  Substitut,  tritt  zu  dem  Auftraggeber  nicht  etwa 
direkt  in  das  Vertragsverhältnis  des  Beauftragten;  denn  wenn 
auch  gemäss  Art.  397  der  Auftraggeber  die  Ansprüche,  welche 
dem  Beauftragten   gegen  den  Dritten    zustehen,    unmittelbar 
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gegen  diesen  geltend  machen  kann,  so  geschieht  das  nicht 
kraft  eines  direkten  Vertragsverhältniases  zwischen  Auftrag- 
geber und  dem  Dritten,  sondern  kraft  einer  gesetzlich  vorge- 
sehenen sogen,  cessio  necessaria  (Art.  185  0.  H.).  Dieser  Auf- 
fassung entspricht  es,  dass  dem  Dritten  kein  direktes  Klage- 
recht aus  der  Erfüllung  des  Auftrages  gegen  den  Auftraggeber 
zuerkannt  wird;  ohne  Cession  des  Beauftragten  stehen  ihm 
keine  Ansprüche  gegen  den  Auftraggeber  zu  (vergi.  Hafners 
Komment,  zu  Art.  397  O.  R.  Note  4).  Es  bleibt  daher  der 
Anspruch  aus  der  Erfüllung  des  Auftrages  gegen  den  Auftrag- 
geber beim  Beauftragten,  solange  dieser  seine  Rechte  nicht 
dem  Dritten  cediert,  und  es  erscheint  danach  prinzipiell  der 
Anspruch  des  Klägers  als  begründet,  wenn  er  beweisen  kann, 
dass  die  Kaufavermittler  in  seinem  Auftrage  gehandelt  haben. 
(Blätter  für  zürcherische  'Rechtsprechung,  II  S.  307.) 


60.  Frachtvertrag,  Haftpflicht  der  Eisenbahn  für  in 
Kisten  verpacktes  Frachtgut  Beweislast  betreffs  Beschädigtsein 
der  Ware  schon  bei  der  Aufgabe.  Transportreglement  der  schweize- 
rischen Eisenbahn-  und  Dampfschiffurtiernehmungen  vom  1.  Januar 
1894,  §§  63,  86,  99.  0.  R.  Art.  462. 

Hl.  42  Alton.  Entsch  der  Rekarsko  m  mission  des  Kantonsgericht«  als 
Kâ8Bationwn8tanz  vom  3L  Dezember  1903. 

Eine  aus  Amerika  kommende  Sendung  von  drei  Kisten  mit 
Steingutwaren  wurde  in  Zürich  von  dem  dortigen  Spediteur  mit 
einem  neuen  Frachtbrief  nach  Arbon  aufgegeben.  Der  Adressat 
in  Arbon  löste  den  Frachtbrief  ein  und  bescheinigte  den  Empfang 
im  Empfangbuch  der  Station,  verlangte  aber  die  Oeffnung  der 
Kisten  vor  Abfuhr  der  Ware,  weil  schon  öfter  gebrochene 
Stücke  eingetroffen  seien.  Bei  dieser  Untersuchung  ergab  sich, 
dass  der  Inhalt  einer  Kiste  (eine  Ciosetschüssel)  zerbrochen 
war.  Der  Adressat  klagte  nun  gestützt  auf  §§  89  und  92  des 
Transportrçglements  eine  Schadenersatzforderung  von  Fr.  67.65 
ein.  Die  schweizerischen  Bundesbahnen  als  Beklagte  wandten 
ein,  es  liege  nichts  zum  Beweise  davon  vor,  dass  der  Schaden  erst 
bei  oder  nach  der  Aufgabe  in  Zürich  stattgefunden  habe,  und 
dfe  Kiste  sei  von  dem  Absender  nicht,  wie  ihm  obgelegen, 
mit  dem  notwendigen,  gesetzlich  vorgeschriebenen  Warnungs- 
zeichen  versehen  Worden.  Die  erste  Instanz  sprach  dem 
Kläger  seine  Forderung  zu,  die  Rekurskommission  hob  das 
Urteil  auf  erhobene  Nichtigkeitsbeschwerde  der  Beklagten  auf 
und  wies  die  Klage  zurück. 
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Zuerst  werden  die  Beschwerdegründe  der  Beklagten,  dass 
-die  erste  Instanz  den  §  99  des  Transportreglements  mit  der 
Annahme,  der  Adressat  habe  das  Frachtgut  noch  nicht  an- 
genommen gehabt,  und  mit  der  Entbindung  des  Klägers  von 
-dem  Beweise  der  Intaktheit  des  Guts  bei  der  Aufgabe  in 
Zürich  verletzt  habe,  zurückgewiesen.  Denn:  Bezahlung  der 
Fracht  und  Annahme  des  Gutes  seien  nicht  zu  identifizieren, 
sondern  sowohl  nach  Tr.  R.  §  99  als  nach  Transportgesetz 
und  0.  K.  Art.  462  auseinander  zu  halten.  Sodann  der  Be- 
schwerdegrund, dass  §  63  Tr.  R.  verletzt  sei,  weil  die  Vor- 
instanz die  Bahn  für  verpflichtet  erachtet  habe,  den  Absender 
zur  Anbringimg  der  Warnungszeichen  anzuhalten,  sei  unhalt- 
bar, denn:  der  Eisenbahn,  die  im  Besitze  der  gebräuchlichen 
Vorsichtszeichen  ist,  liegt  die  Verpflichtung  ob,  falls  sie  Fracht- 
stücke nach  dem  Inhalte  des  Frachtbriefes  als  leicht  zerbrech- 
lich erkennen  muss,  diese  Zeichen  selbst  anzubringen  oder 
den  Absender  zu  deren  Anbringung  zu  veranlassen. 

Der  dritte  Beschwerdegrund  der  Beklagten  war,  der  §  85 
des  Tr.  R.  sei  verletzt,  weil  der  Adressat  nach  diesem  §  den 
Beweis  zu  leisten  habe,  dass  das  Gut  in  intaktem  Zustande 
der  Bahn  übergeben  worden  sei.  Hierüber  nun  sagt  die 
Rekurskommission:  Der  §  92  Abs.  2  Tr.  R.  spricht  bloss  für 
offenes,  unverpacktes  Frachtgut,  dessen  Zustand  bei  der  Auf- 
gabe ohne  Weiteres  konstatiert  werden  kann,  die  Präsumtion 
aus,  dass  die  Beschädigung  erst  nach  Uebernahme  des  Gutes 
entstanden  sei.  Für  verpacktes,  verschlossenes  Frachtgut  ent- 
hält weder  Gesetz  noch  Reglement  eine  Rechtsvermutung  in 
Bezug  auf  den  Zeitpunkt  der  Beschädigung.  Es  muss  deshalb 
die  Frage,  wer  den  Beweis  des  intakten,  bezw.  beschädigten 
Zustandes  des  Gutes  bei  der  Aufgabe  zu  führen  habe,  auf 
Grund  der  für  den  Frachtvertrag  allgemein  gültigen  Rechts- 
sätze entschieden  werden.  Allgemein  geltende  Rechtsnorm 
ist  nun,  dass  beim  Frachtvertrag  der  Ersatzberechtigte  (Em- 
pfänger oder  Aufgeber  des  Frachtgutes)  im  Bestreitungsfalle 
zu  beweisen  hat,  dass  das  Gut  bei  der  Uebergabe  an  den 
Frachtführer  ohne  Beschädigung  gewesen  sei.  Diese  Regelung 
der  Beweispflicht,  die  auch  mit  dem  Wortlaut  des  §  85  Tr.  R. 
durchaus  in  keinem  Widerspruch  steht,  kommt  also  auch  beim 
Eisenbahnfrachtvertrag  zur  Anwendung.  Es  fällt  für  sie  noch 
in  Betracht,  dass  die  Bahn  einen  Beweis,  dass  verpacktes 
Frachtgut  ihr  in  beschädigtem  Zustande  übergeben  worden 
sei,  gar  nicht  leisten  kann,  da  es  ihr  ja  nicht  gestattet  ist, 
die  Verpackung  zu  öffnen.  Es  hiesse  also  ihr  einen  un- 
möglichen Beweis  überbinden,  wenn  man  ihr  den  Nachweis 
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•des  beschädigten  Zustandes  des  Gutes  bei  der  Aufgabe  auf- 
erlegen wollte.  Der  Entschädigungsberechtigte  ist  vergleichs- 
weise leichter  imstande,  diesen  Beweis,  z.  B.  durch  Zeugen, 
zu  führen. 

Die  Vorinstanz  ist  nun  über  die  Frage,  ob  die  Ware  der 
Bahn  in  Zürich  unversehrt  übergeben  worden  sei,  hinweg- 
gegangen. Diese  Tatsache  ist  aber  relevant,  denn  da  die  Bahn 
gemäss  §  85  Tr.  R.  nur  für  den  Schaden  haftet,  der  durch 
Verlust,  Minderung  oder  Beschädigung  des  Gutes  seit  der  An- 
nahme zur  Beförderung  bis  zur  Ablieferung  entstanden  ist,  so 
wird  sie  von  ihrer  Haftbarkeit  befreit,  wenn  sich  herausstellt, 
dass  das  Gut  schon  bei  der  Aufgabe  beschädigt  war.  Die 
Tatsache  des  intakten  Zustandes  der  Ware  bei  der  Aufgabe 
in  Zürich  ist  aber  bestritten.  Die  Vorinstanz,  indem  sie  den 
Beweis,  dass  die  Ware  damals  unbeschädigt  gewesen,  als  er- 
stellt angenommen  hat,  obwohl  dieser  Beweis  nicht  erbracht 
und  nicht  einmal  angetragen  war,  hat  damit  den  §  85  Tr.  R. 
■verletzt  und  demgemäss  ist  das  erstinstanzliche  Urteil  nichtig 
zu  erklären. 

(Entgeh,  d.  Kantonagerichtes  des  Kt.  St.  Gallen  . . .  i.  J.  1903,  S.  41  ff.) 


61.  Bürgschaft     Schrißiche  Form.    Art.  491  0.  R. 
Il»«el-*tadt.     Urteil  des  Civilgerichts  vom  24.  Mai  1904  i.  S.  Heiz- 
maon  c.  Saater. 

J.  Sauter  stellte  am  22.  Juli  1902  auf  einem  kleinen  Stück 
Papier  mit  Bleistift  folgende  Erklärung  aus: 

.Für  ein  Contocorrent  von  Fr.  3000,  welches  Herr  Heizmann 
bei  der  Volksbank  unterschreibt,  kann  ich  gut  sein." 

(sig.)  Joh.  Sauter. 

Am  26.  Juli  verpflichtete  sich  Heizmann  selbdritt  als  Bürge 
für  einen  von  R.  Berchten  bei  der  schweizerischen  Volksbank 
in  Basel  aufgenommenen  Contokorrentkredit  von  Fr.  3000.  Aus 
dieser  Bürgschaft  musste  er  später  der  Volksbank  Fr.  1102.35 
zahlen,  nachdem  der  Hauptschuldner  fruchtlos  ausgepfändet 
worden  war.  Heizmann  wollte  sich  hiefür  an  Sauter  halten, 
indem  er  in  obigem  Scheine  eine  Rückbürgschaftsverpflichtung 
erblickte.  Sauter  bestritt,  dass  der  Schein  ein  rechtsgültiger 
Bürgschaftsakt  sei,  erstens  wegen  der  äussern  Form,  zweitens 
wegen  Fehlens  der  Angabe  der  verbürgten  Hauptschuld  und 
des  Hauptschuldners.  Das  Civilgericht  hat  (nach  Zeugen- 
abhörung)  den  Beklagten  zur  Zahlung  verurteilt. 

Gründe:  In  Art.  491  0.  R.  ist  vorgeschrieben,  dass  die 
Bürgschaft  zu  ihrer  Gültigkeit  der  schriftlichen  Form  bedürfe. 
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Diese  ist  im  vorliegenden  Falle  äusserlich  gewahrt,  denn  e» 
ist  nicht  bestimmt,  dass  es  mit  Tinte  und  auf  besonderem 
Papier  zu  geschehen  habe.  Es  fragt  sich  nun  nur,  ob  die 
Urkunde  vollständig  ist,  derart,  dass  sie  als  eine  Bürgschafts- 
verpflichtung aufzufassen  ist.  Das  ist  zu  bejahen,  denn  der 
Wille,  sich  zu  verbürgen,  liegt  ausgedrückt  in  den  Worten 
„gut  sein  für."  Ferner  ist  die  individuelle  Schuld  bezeichnet, 
für  die  sich  der  Beklagte  verbürgte,  nämlich  die  Fr.  3000  aus 
Contokorrentkredit  bei  der  Volksbank.  Wer  Schuldner  dieses 
Crédites  ist,  erhellt  allerdings  nicht  aus  der  Urkunde,  allein 
weder  das  Gesetz  noch  innere  Gründe  sprechen  dagegen,  hie- 
für die  Umstände,  unter  denen  die  Bürgschaft  eingegangen 
wurde,  zu  berücksichtigen.  Dadurch  wird  der  Zweck  der 
Vorschrift,  schriftliche  Form,  nicht  umgangen,  indem  das  Wesent- 
liche derselben  darin  liegt,  dass  der  sich  Verpflichtende  durch 
seine  Unterschrift  auf  einer  Urkunde  seinen  Verpflichtungs- 
willen zu  erkennen  gibt.  Nun  ergibt  sich  aus  der  Partei- 
darstellung, sowie  aus  den  Zeugenaussagen,  dass  es  sich  nur 
um  die  Schuld  des  Berchten  handeln  kann,  für  die  der  Kläger 
dem  Gläubiger  Bürgschaft  leistete,  und  dass  der  Beklagte  ihm 
für  diese  Bürgschaft  Deckung  in  Form  einer  Nachbürgschaft  gab. 

(Direkte  Mitteilung.) 


62.  Billets  de  banque  présentés  à  rechange  d'une 
banque  autre  que  celle  d'émission;  retard  dans  le  paiement  ; 
récépissé  protesté.  Art.  21,  27,  28  loi  féd.  du  8  mars  1881  sur 
rémission  et  le  remboursement  des  billets  de  banque. 

Genève.  Jagement  de  la  Cour  de  justice  civile  do  25  novembre  1899 
d.  1.  c.  Vaudey  c.  Banque  de  Genève. 

Le  9  février  1899,  Vaudey  a  présenté  à  l'échange  à  la 
Banque  de  Genève  une  somme  de  8500  fr.  en  billets  de 
banques  suisses  d'émission.  Conformément  aux  dispositions 
de  l'art.  21  de  la  loi  féd.  du  8  mars  1881,  la  Banque  de 
Genève  remit  à  Vaudey  un  récépissé  ainsi  conçu: 

Genève,  le  9  février  1899.  Fr.  8500,  Reçu  de  M.  Vaudey, 
ea  billets  de  banques  d'émissions  suisses,  la  somme  de  8500  fr. 
que  nons  rembourserons  en  espèces  le  13  février  1899,  depnfs 
1 1  h.  50,  contre  le  présent  reçu  dûment  acquitté  :  pour  le  caissier 
de  la  Banque  de  Genève  (signé)  Fromacret. 

Vaudey  se  présenta  à  la  caisse  de  la  Banque,  le  13  fé- 
vrier, à  11  h.  50,  et  attendit  jusqu'à  3  h.  sans  pouvoir  ob- 
tenir son  remboursement,  les  employés  de  la  Banque  alléguant 
que  le  guichet  d'échange  n'était  pas  libre;  le  lendemain,  il  se 


109 

présenta  à  la  banque  à  10 !/ 4  h.  sans  pouvoir  être  remboursé. 
Ail  h.,  il  requit  l'huissier  Métrai  et  lit  protester  le  récépissé. 
Dans  le  protêt,  l'huissier  constate  que  Fromaget  lui  a  répondu 
qu'il  était  prêt  à  payer  lorsque  la  personne  qui  se  trouvait 
au  guichet  aurait  uni  d'en  occuper  l'employé,  et  qu'il  refusait 
paiement  immédiat  à  son  guichet. 

Vaudey,  après  avoir  reçu  le  paiement  de  8500  fr.,  forma 
contre  la  Banque  de  Genève  une  demande  en  paiement  de 
1°  fr.  19  pour  frais  de  protêt,  2°  fr.  8.60  pour  intérêt  de  re- 
tard, 3°  fr.  300  de  dommages-intérêts.  La  Banque  a  fait  va- 
loir :  Vaudey  fait  partie  des  nombreux  spéculateurs  de  la  Haute- 
Savoie,  qui  exploitent,  au  détriment  des  banques  d'émi&sion 
de  Genève,  la  perte  au  change  que  subissent  les  billets  suisses. 
Il  résulte  de  l'état  de  choses  que  les  guichets  de  la  banque 
sont  continuellement  encombrés  et  que  toutes  les  personnes 
qui  présentent  des  billets  à  l'échange  sont  obligées  de  passer 
à  leur  tour  et  d'attendre  souvent  fort  longtemps.  Le  deman- 
deur n'avait  qu'à  attendre  son  tour  pour  être  payé. 

Les  deux  instances  ont  débouté  le  demandeur  de  ses 
conclusions,  la  Cour  par  les  motifs  suivants: 

Considérant  qu'il  résulte  des  dispositions  des  art.  21  et  26 
de  la  loi  fédérale  du  8  mars  1881,  et  notamment  des  sui- 
vantes: „Toute  banque  d'émission  est  tenue  de  rembourser 
ses  billets,  au  pair,  en  espèces  ayant  cours  légale,"  et  „Dans 
le  cas  où  une  banque  d'émission  ne  rembourse  pa§  ses  billets 
en  temps  utile,  le  porteur  du  billet  peut  faire  constater  ofli- 
ciellement,  par  protêt  le  défaut  du  paiement,"  que  le  porteur 
d'un  billet  de  banque  ne  peut  le  faire  protester  que  contre  la 
banque  qui  l'a  émis; 

Qu'il  suit  de  là  que  le  récépissé  du  9  février,  qui  re- 
présentait des  billets  d'autres  banques  que  la  Banque  de 
Genève,  ne  pouvait  pas  plus  que  ces  billets  eux-mêmes,  être 
protesté  contre  cette  banque.  Que  le  protêt  a  été  fait  sans 
droit  et  que  les  frais  en  doivent  demeurer  à  la  charge  de 
Vaudey  ; 

Considérant  qu'il  résulte  des  explications  de  Vaudey  lui- 
même  que  le  jour  de  l'échéance  du  récépissé,  il  est  parti  sans 
attendre  l'heure  de  fermeture  du  guichet  de  la  banque; 

Qu'il  n'a  donc  éprouvé  aucun  refus  de  paiement  et  que 
les  employés  de  la  banque  ont  simplement  refusé  d'intervertir, 
en  sa  faveur,  l'ordre  dans  lequel  il  faisait  droit  aux  demandes 
de  remboursement,  ce  qui  était  non  seulement  leur  droit,  mais 
une  condition  nécessaire  pour  le  maintien  de  l'ordre  et  de  la 
régularité  dans  les  opérations  de  la  banque. 

(La  Semaine  judiciaire,  XXII  p.  29  ss  ) 
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63.  Miete.  Verfügungsfreiheit  des  Vermieters  über  die- 
Mietzinse  nur  bis  zur  Pfändung  der  Bestandsache.  Art.  96,. 
102  B.-Ges.  über  Seh.  und  K.  vom  11.  April  1889. 

Luxem.    Urteil  des  Obergerichts  vom  9.  Janaar  1902. 

Anton  G.  hatte  am  15.  Oktober  1900  dem  Hermann  Seh. 
die  ab  seinem  Hause  entfallenden  Mietzinse  vom  15.  September 
bis  15.  Dezember  1900  gegen  Entgelt  abgetreten.  Die  Volks- 
bank, die  den  G.  betrieben,  erwirkte  aber  am  13.  November 
1900  die  Pfändung  dieses  Hauses  und  der  auf  15.  Dezember 
1900  fälligen  Mietzinsraten.  H.  Seh.  klagte  nun  gegen  die 
Volksbank  auf  Anerkennung  seiner  Abtretung.  Das  Obergericht 
sprach  ihm,  entgegen  dem  erstinstanzlichen,  seine  ganze  For- 
derung vom  15.  September  bis  15.  Dezember  anerkennenden 
Urteil,  bloss  das  Zinsbetreffnis  vom  15.  September  bis  13.  No- 
vember (Tag  der  Pfändung)  zu. 

Gründe:  Die  Pfändung  hat  zur  Folge  die  Einstellung 
des  Schuldners  in  der  Verfügungsgewalt  über  die  gepfändeten 
Gegenstände  hinsichtlich  Substanz  und  Nutzungen.  Eis  geht 
dies  hervor  aus  Art.  96  des  B.-Ges.  über  Seh.  und  K.  ver- 
glichen mit  Art.  102  desselben  Gesetzes.  Die  (im  übrigen 
nicht  zu  beanstandende)  Abtretbarkeit  zukünftiger  Forderungen 
ist  an  die  selbstverständliche  Voraussetzung  geknüpft,  dass 
dem  Gläubiger  die  Verfügungsgewalt  über  dieselben  zustehe, 
bezw.  dass  sie  noch  in  der  Person  des  Cedenten  existent 
werden,  und  die  Statthaftigkeit  einer  Cession  der  in  Frage 
stehenden  Mietzinsraten  muss  daher  im  Hinblick  auf  die  cit. 
Gesetzesbestimmungen  für  die  Zeit  nach  dem  Pfändungsvoll- 
zuge —  vom  13.  November  an  —  verneint  werden. 
(Aaszüge  aus  den  Ver  ha  ndl.  des  Obergerichts  Luzern  y.  J.  1902,  Nr.  4.) 


64.  Retour  du  débiteur  à  meilleure  fortune.  Appli- 
cabilité de  Part.  265  L.  P.  et  F.  du  11  avrü  1889. 

Genève.  Jugement  de  la  Cour  de  justice  civile  du  9  avril  1904 
d.  1.  c.  Roy  c.  Lâchât. 

Lâchât  a  assigné  Roy,  agent  municipal,  pour  une  dette 
de  fr.  198. 65,  suivant  un  acte  de  défaut  de  biens  délivré 
ensuite  de  faillite.  Roy  a  excipé  et  contesté  être  revenu  à 
meilleure  fortune,  expliquant  que  sa  situation  n'était  pas  meil- 
leure qu'au  moment  de  sa  faillite.  Le  Tribunal  de  lrê  instance 
a  estimé  que  le  salaire  de  140  fr.  par  mois  qu'il  gagne  comme 
employé  municipal  constituait  des  ressources  suffisantes  pour 
que  Roy  pût  être  considéré  comme  revenu  à  meilleure  for- 
tune.    La  Cour  a  sanctionné  cette  manière  de  voir. 
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Considérant  qu'alors  même  que  la  situation  de  Roy,  comme- 
traitement,  soit  la  même  qu'avant  la  faillite,  le  Tribunal  a 
pu  cependant  décider  que  cette  situation  était  telle  qu'elle 
permettait  de  faire,  en  faveur  des  créanciers,  une  retenue  sur 
le  dit  traitement;  que  les  mots  retour  à  meilleure  fortune  ne 
sauraient  être  interprétés  dans  un  sens  si  restrictif  qu'on  doive 
considérer  un  fonctionnaire,  qui  reçoit  un  traitement  fixe, 
comme  étant  à  l'abri  de  toute  poursuite,  après  faillite,  tant- 
que  son  traitement  n'est  pas  augmenté;  qu'il  appartient  au 
juge  du  fait  d'examiner,  en  tenant  compte  de  toutes  les  cir- 
constances, si  la  situation  du  dit  fonctionnaire  ne  peut  pas 
être  considérée  comme  suffisamment  favorable  pour  qu'il  puisse 
être  considéré  comme  revenu  à  meilleure  fortune. 

(La  Semaine  judiciaire,  XXVI  p.  329  ss.) 


65.  Anfechtungsklage.  Was  gehört  zur  Erkennbarkeit 
der  fraudulösen  Absicht  f  Art  288  B.-Qes.  i'Cber  Schuldbetrei- 
bung und  Konkurs  vom  11.  April  1889. 

Zürich.    Urteil  der  I.  Appellationskammer  vom  19.  Dezember  1903- 

Der  am  10.  Juni  1901  flüchtig  gewordene  Notar  Kägi 
hatte  seinen  Amtsbürgen  B.  und  K.  am  19.  November  1900 
zur  Deckung  ihrer  Bürgschafts  Verpflichtung  13  Schuldbriefe 
zu  Faustpfand  gegeben.  In  dem  über  Kägi  eröffneten  Kon- 
kurse bestritt  die  Verwaltung  das  von  den  beiden  Bürgen  an 
den  13  Schuldbriefen  geltend  gemachte  Pfandrecht,  indem  sie 
dasselbe  auf  Grund  von  Art.  288  B.-Ges.  über  Seh.  und  K. 
anfocht.  Die  Bürgen  machten  geltend,  dass  die  Voraussetzung 
dieses  Art.  288  nur  dann  vorhanden  wäre,  wenn  sie  die  schlimme 
Situation  des  Kägi  hätten  erkennen  können;  das  sei  aber 
zweifellos  nicht  der  Fall  gewesen,  denn  die  schlimme  Situa- 
tion sei  erst  nach  der  Flucht  des  Kägi  entdeckt  worden,  und 
den  Bürgen  treffe  keinerlei  Vorwurf,  dass  er  eine  gründliche 
Prüfung  der  Sachlage  versäumt  habe.  Die  Appellationskammer 
schützte  die  Anfechtungsklage  der  Konkursverwaltung. 

Gründe:  Diese  Ausführungen  wären  dann  zutreffend,  wenn 
der  Begriff  der  Erkennbarkeit  der  fraudulösen  Absicht  des 
Hauptschuldners  durch  den  begünstigten  Gläubiger  die  posi- 
tive Kenntnis  der  einzelnen  Tatsachen  voraussetzte,  die  der 
Begünstigungsabsicht  zu  Grunde  liegen,  oder  auch  nur  die 
Möglichkeit,  diese  Tatsachen  erkennen  zu  können  ;  denn  es  ist 
zuzugeben,  dass  der  Kläger  B.  irgend  etwas  Positives  über 
die  tatsächlichen  Verhältnisse,  die  den  Kägi  zur  Sicherstellung 
seiner  Amtsbürgen   veranlasste,    nicht  wissen   und   auch   bei 
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aller  Sorgfalt  nicht  in  Erfahrung  bringen  konnte;  in  finan- 
ziellen Schwierigkeiten  im  gewöhnlichen  Sinne  des  Wortes 
befand  sich  Kägi  nämlich  nicht,  weil  er  —  allerdings  durch 
verbrecherische  Handlungen ,  die  aber  jedenfalls  weiteren 
Kreisen  nicht  bekannt  waren  —  immer  genügend  Mittel  be- 
sass,  um  allen  seinen  Verpflichtungen  prompt  nachkommen  zu 
können;  äussere  Anzeichen  dafür,  dass  Kägi  über  seine  Ver- 
hältnisse lebte,  waren  offenbar  dem  Kläger  B.  nicht  bekannt; 
dafür  fehlen  alle  Anhaltspunkte.  —  Allein  die  Voraussetzungen 
des  Art.  288  sind  schon  dann  vorhanden,  wenn  bei  dem  begün- 
stigten Gläubiger  inbezug  auf  das  begünstigende  Rechtsgeschäft 
der  gute  Glaube  in  dem  Sinne  mangelt,  dass  er  der  redlichen 
Ueberzeugung  entbehrt,  dass  das  fragliche  Geschäft  ohne  Be- 
nachteiligungsabsicht von  Seite  des  Schuldners  abgeschlossen 
worden  sei.  Diese  redliche  Ueberzeugung  fehlt  aber  nicht 
nur  dann,  wenn  der  begünstigte  Gläubiger  die  Verhältnisse 
seines  Gegenkontrahenten  kennt,  sondern  auch  in  dem  Falle, 
da  der  Gläubiger  aus  den  Umständen  des  Rechtsgeschäftes 
selbst  Verdacht  haben  muss,  dass  sein  Gegenkontrahent  mit 
diesem  Geschäfte  eine  Benachteiligungs-  oder  eine  Begünsti- 
gungsabsicht verfolge,  auch  wenn  er  die  finanzielle  Lage  oder 
die  einzelnen  tatsächlichen  Momente,  aus  denen  heraus  sein 
Gegenkontrahent  zum  Abschluss  des  Rechtsgeschäfts  gelangte, 
weder  kannte  noch  erkennen  konnte;  sobald  diebegleitenden 
Umstände  beim  Begünstigten  den  Verdacht  erwecken  müssen, 
dass  das  Rechtsgeschäft  auf  eine  Benachteiligung  anderer 
Gläubiger  abziele,  befindet  sich  der  Gläubiger  nicht  mehr  in 
dem  guten  Glauben,  der  notwendig  ist,  um  die  Anwendung 
des  Art.  288  auszuschliessen.  —  Nun  ist  aber  zu  sagen,  dass 
im  vorliegenden  Falle  die  Faustpfandbestellung  als  solche  in 
dem  Kläger  B.  den  Verdacht  erwecken  musste,  dass  es  sich 
hier  um  eine  Manipulation  handle,  die  der  Besteller  des  Faust- 
pfandes vornehme,  um  andere  seiner  Gläubiger  zu  schädigen. 
(Es  wird  dann  ausgeführt,  warum  dies  der  Fall  war, 
und  wie  namentlich  der  Umstand,  dass  Kägi  plötzlich  und 
ohne  erklärliche  Veranlassung  den  Bürgen  Sicherheit  gab,  in 
•den  letzteren  Verdacht  erwecken  musste  u.  s.  w.) 

(Blätter  für  Zur  eh.  Rechtsprechung,  III  Nr.  56.) 


Grundsätzliche  Entscheidungen  des  Bundesgerichts. 


66.  Bundesgesetz  bétreffeìid  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege vom  22.  März  1893,  Art.  58.  Begriff  des  Haupturteils 
(als  Voraussetzung  der  Berufung).  Die  Bestätigung  eines  Nach- 
lassvertrages ist  kein  Haupturteil,  auch  wenn  sie  von  gericht- 
lichen Behörden  ausgesprochen  wird.  Art.  304  ff.  B.-Ges.  über 
Schuldbetreibung  und  Konkurs  vom  11.  April  1889.  \) 

(Entsch.  vom  29.  April  1904  i.  S.  Heusser  und  Genossen 
c.  Toggenburger.) 


67.  Revision  gegen  Vrteüe,  die  das  Bundesgericht  als  Be- 
rufungsinstanz erlässt.  Art.  95  B.-Ges.  über  die  Organisation 
der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893.  Art.  192  Ziff.  2 
B.-Ges.  über  das  Verfahren  in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten 
vom  22.  November  1850.     „Neue  entschiedene  Beweismittel." 

Eine  Klage  verschiedener  Gläubiger,  Seh.  u.  Kons.,  eines 
B.  gegen  dessen  Verpächter  G.  und  L.,  die  auf  Nichtigerklä- 
rung einer  von  letzteren  angehobenen  Betreibung  gegen  ihren 
Pächter  G.  ging,  war  letztinstanzlich  durch  Entscheid  des 
Bundesgerichts  vom  26.  September  1901  abgewiesen  worden. 
In  der  Folge  erhob  einer  der  früheren  Kläger,  Seh.,  gegen 
einen  der  früheren  Beklagten,  G.,  eine  zweite  Klage,  gerichtet 
auf  Aufhebung  eines  vom  Beklagten  mit  B.  abgeschlossenen 
Kaufes,  der  kurz  vor  Anhebung  der  Betreibung  durch  G.  und  L. 
stattgefunden  hatte.  Diese  Klage  wurde  durch  letztinstanzliches 
kantonales  Urteil  vom  25.  Februar  1903  gutgeheissen.  Endlich 
erhoben  die  ursprünglichen  Beklagten  G.  und  L.  gegen  die 
Kläger  Seh.  u.  Kons.  Klage  wegen  Verleumdung,  die  mit  dem 
Vorgehen  der  Parteien  gegen  ihren  Schuldner  B.  im  Zusammen- 
hang stand.  Diese  Klage  wurde  letztinstanzlich  mit  Urteil  der 
obern  kantonalen  Instanz  am  28.  September  1903  abgewiesen. 


!)  Vergi,  diese  Revue,  XVII  Nr.  15  Erw.  2. 
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Gestützt  auf  die  beiden  letztinstanzlichen  kantonalen  Urteile 
(vom  25.  Febr.  und  28.  Sept.  1903)  legten  nun  Seh.  u.  Kons, 
gegen  das  bundesgerichtliche  Urteil  vom  26.  September  1901 
Revision  ein,  indem  sie  als  Revisionsgründe  die  beiden  ge- 
nannten Urteile  und  deren  Begründung,  in  der  ausgeführt  ist, 
dass  G.  und  L.  mit  ihrem  Schuldner  B.  unter  einer  Decke 
steckten,  geltend  machten.  Das  ßundesgericht  hat  die  Re- 
vision, soweit  es  überhaupt  wegen  Rechtzeitigkeit  auf  sie  ein- 
getreten ist,  als  unbegründet  abgewiesen,  mit  folgender  Be- 
gründung: 

Ainsi  que  le  Tribunal  fédéral  Ta  déjà  jugé  (14  décembre 
1899,  Scheck  c.  N.  0.  B.  XXV  2me  partie,  p.  746),  le  légis- 
lateur a  voulu  prévoir,  par  l'article  192,  chiffre  2  C.  P.  C, 
le  cas  ou  le  juge  n'a  pas  pu  tenir  compte  dans  son  arrêt  de 
certains  faits,  favorables  à  l'une  des  parties  en  cause,  parce 
qu'il  avait  été  impossible  à  la  dite  partie  de  fournir  des 
preuves  concluantes.  Les  demandeurs  à  la  révision  n'appor- 
tent dans  le  présent  cas,  aucun  élément  nouveau  au  procès, 
si  ce  n'est  l'appréciation  d'autres  juges  sur  le  même  état  de 
faits;  ils  ne  citent  pas  de  faits  nouveaux  établis  par  les  der- 
niers procès,  dont  le  Tribunal  fédéral  n'aurait  pas  pu  tenir 
compte,  faute  de  preuve;  ils  se  bornent  à  invoquer  des  con- 
sidérants de  jugements  postérieurs.  Or,  dans  les  trois  procé- 
dures successives,  les  parties  se  sont  servies  du  même  maté- 
riel probatoire.  Des  juges  différents,  appelés  à  se  prononcer 
sur  des  questions  diverses,  restreignant  leur  prononcé  à  la 
question  spéciale  soumise  à  leur  jugement  et  envisageant  toutes 
choses  à  un  point  de  vue  spécial,  ont  tiré  des  conséquences 
diverses  de  faits  identiques.  Une  appréciation  différente  des 
mêmes  éléments  de  preuve,  envisagés  à  un  autre  point  de 
vue  et  dans  un  autre  but,  ne  peut  évidemment  pas  être  con- 
sidérée comme  constituant  une  preuve  nouvelle  qu'il  eût  été 
impossible  de  fournir  plus  tôt. 

Il  est  vrai  que  dans  le  procès  qui  s'est  terminé  par 
l'arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Fribourg  du  28  septembre  1903, 
quelques  témoins  nouveaux  ont  été  entendus;  mais,  leurs  té- 
moignages n'ont  cependant  pas  porté  sur  des  faits  restés  non 
prouvés  au  cours  du  premier  procès;  en  tous  cas,  il  n'est 
pas  établi  que  ce  soient-là  des  moyens  de  preuve  dont  la 
production  eût  été  impossible  dans  la  première  procédure. 
Les  conditions  de  l'article  192  chiffre  2  C.  P.  C.  ne  sont  donc 
pas  acquises.  (Entsch.  vom  12.  März  1904  i.  S.  Schwob  und 
Kons.  c.  Geismann  und  Loeb.) 
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68.  Revision  bundesgerichUicher  Civilurteüe.  Art.  95  B.-Ges. 
über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893. 
Art.  192  Ziff.  2  B.-Ges.  betreffend  das  Verfahren  in  bürgerlichen 
Rechtsstreitigkeiten  vom  22.  November  1850.  Begriff  der  „neuen 
entschiedenen  Beweismittel."  Der  Widerspruch  zweier  Urteile 
über  die  gleiche  Rechtsfrage  ist  kein  Revisionsgrund. 

Die  AUg.  Gewerbekasse  Kloten  hatte  für  eine  Schuldbrief- 
forderung von  Fr.  9750  Kapital  nebst  Zins  und  Kosten  in 
einer  Betreibung  gegen  D.-E.  im  Jahre  1899  die  Verwertung 
des  Unterpfandes,  einer  Liegenschaft  in  Seebach,  verlangt. 
Das  Verfahren  wurde  durch  das  Betreibungsamt  Seebach,  dem 
G.  vorsteht,  geleitet.  Bei  der  Versteigerung  vom  6.  April  1900 
wurde  die  Liegenschaft  von  Erb  als  Meistbieter  für  Fr.  68,500 
erworben.  Nach  der  Steigerung  trat  G.  mit  dem  Ersteigerer 
Erb  in  Unterhandlungen,  um  ihn  zu  veranlassen,  einen  im 
Lastenverzeichnis  nicht  aufgeführten  verfallenen  Jahreszins 
von  675  Fr.  von  einem  der  Forderung  der  Revisionsklägerin 
vorgehenden  Schuldbriefe  von  15,000  Fr.  zu  Gunsten  eines 
J.  Seiferle  in  Seebach  anzuerkennen.  Erb  weigerte  sich,  und 
in  der  Folge  ordnete  G.  eine  zweite  Steigerung  an,  bei  der 
die  Liegenschaft  um  59,500  Fr.  versteigert  wurde.  Die  Ge- 
werbekasse Kloten  verlangte  nun  von  G.  Ersatz  des  ihr  ent- 
standenen Schadens.  Diese  Klage  ist  letztinstanzlich  durch 
Urteil  des  Bundesgerichts  vom  18.  Juni  1902  (Amtl.  Samml. 
Bd  XXVIII,  2.  Teil,  Nr.  38,  S.  313  ff.)  abgewiesen  worden, 
und  zwar  in  der  Hauptsache  gestützt  darauf,  dass  die  Vor- 
instanz, die  I.  Appellationskammer  des  Kantons  Zürich,  er- 
klärt hatte,  der  Käufer  Erb  sei  ungerechtfertigterweise  vom 
Steigerungskaufe  zurückgetreten,  und  das  ßundesgericht  an 
diese  Entscheidung,  weil  sie  auf  kantonalem  Recht  beruhe, 
gebunden  sei. 

Hierauf  erhob  die  Gewerbekasse  Kloten  Schadenersatz- 
klage gegen  den  Ersteigerer  Erb  gestützt  auf  Art.  143  Abs.  2 
Schuldbetr.  u.  Konk.-Ges.  Durch  Urteil  vom  31.  März  1903 
wurde  Erb  verpflichtet,  der  Klägerin  Fr.  9367.  67.  nebst  5  °/o 
Zins  seit  1.  August  19Ó0  zu  bezahlen.  Das  Kassationsgericht 
des  Kantons  Zürich  hat  jedoch  auf  die  von  Erb  ergriffene 
Nichtigkeitsbeschwerde  hin  mit  Entscheid  vom  12.  Oktober 
1903  dieses  Urteil  aufgehoben  und  die  Klage  abgewiesen. 
In  diesem  Urteile  hat  das  Kassaüonsgericht  festgestellt,  die 
Annahme  der  Vorinstanz  (der  I.  Appellationskammer  des  Ober- 
Berichts  des  Kantons  Zürich),  Erb  sei  unberechtigterweise  vom 
Kaufe  zurückgetreten,  sei  offenbar  aktenwidrig  :  aus  den  Akten 
gehe  hervor,  dass  Erb  den  Vertrag,  allerdings  in  dem  von  ihm 
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als  richtig  befundenen  Sinne  (ohne  Aufnahme  des  Jahreszinses 
von  675  Fr.  zu  Gunsten  des  Seiferle),  habe  halten  wollen. 

Die  Gewerbekasse  Kloten  verlangte  nun  Wiederherstel- 
lung gegen  das  bundesgerichtliche  Urteil  vom  18.  Juni  1902, 
gestützt  auf  Art.  192  Ziff.  2  eidg.  C.  P.  O.  Als  neues  Beweis- 
mittel im  Sinne  der  angerufenen  Gesetzesbestimmung  bezeich- 
nete das  Revisionsgesuch  das  Urteil  des  Kassationsgerichts 
vom  12.  Oktober  1903,  ferner  die  von  Erb  im  Prozesse  gegen 
die  Revisionsklägerin  produzierten  Urkunden  (Briefwechsel 
mit  dem  Revisionsbeklagten  von  der  ersten  bis  zu  der  zweiten 
Steigerung). 

Das  Bundesgericht  hat  das  Revisionsbegehren  als  un- 
begründet abgewiesen  mit  folgenden  Ausführungen: 

Aus  dem  kassationsgerichtlichen  Urteil  geht  allerdings 
unbestreitbar  hervor,  dass  die  Annahme  des  uppellations- 
gerichtlichen  und  des  bundesgerichtlichen  Urteils  in  Sachen 
der  Revisionsklägerin  gegen  deu  Revisionsbeklagten,  Erb  sei 
unberechtigt  vom  Gantkaufe  zurückgetreten,  unrichtig  war 
und  dass  daher  die  Klage  der  Revisionsklägerin  jedenfalls 
aus  diesem  Grunde  nicht  hätte  abgewiesen  werden  sollen. 
Allein  die  Feststellungen  des  kassationsgerichtlichen  Urteils, 
auf  welche  die  Klägerin  ihr  Revisionsbegehren  stützt,  sind 
keine  Beweismittel  im  Sinne  des  Art.  192  Ziff.  2  eidg.  C.  P.  0. 
Denn  einmal  fallen  unter  diesen  Begriff  nur  solche  Beweis- 
mittel, welche  zur  Zeit  des  angefochtenen  Urteils  schon  vor- 
handen waren  und  bei  der  Urteilsfällung  hätten  berücksichtigt 
werden  können,  wenn  der  Beweisführer  im  Stande  gewesen 
wäre,  sie  beizubringen,  während  die  Wiederherstellung  gegen 
ein  Urteil  auf  Grund  von  Art.  192  Ziff.  2  eidg.  C.  P.  O.  wegen 
Tatsachen,  die  überhaupt  zur  Zeit  des  Erlasses  des  Urteils 
noch  gar  nicht  hätten  Prozessmaterial  bilden  können,  ausge- 
schlossen ist.  (Vergi.  Urteil  des  Bundesger.  vom  14.  Dezember 
1899  i.  S.  Scheck  c.  N.  0.  B.,  Amtl.  Samml.  Bd  XXV,  2.  Teil, 
S.  745  f.,  Erwäg.  1.)  Der  letztere  Fall  aber  trifft  hier  zu: 
die  Feststellungen  des  kassationsgerichtlichen  Urteils  konnten 
in  den  frühern  Urteilen  gegen  den  Revisionsbeklagten  aus 
dem  einfachen  Grunde  nicht  berücksichtigt  werden,  weil  sie 
tatsächlich  erst  viel  später  gemacht  wurden  ;  wären  sie  schon 
gemacht  gewesen,  so  hätte  sich  die  Revisionsklägerin  natür- 
lich darauf  berufen  und  hätten  die  Gerichte  sie  berücksichtigt. 
Wie  aus  dem  mit  der  Revision  angefochtenen  bundesgericht- 
lichen Urteil  hervorgeht,  ist  der  Verantwortlichkeitsprozess 
mit  dem  deutlichen  Bewusstsein  beurteilt  worden,  dass  mög- 
licherweise die  Gerichte  in   dem  von  der  Revisionsklägerin 
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gegen  Erb  zu  führenden  Prozesse  die  streitige  Frage  über  die 
Berechtigung  des  Rücktrittes  von  Erb  anders  entscheiden 
können.  Schon  damals  hat  das  Bundesgericht  durchblicken 
lassen,  es  komme  auf  allfällige  gegenteilige  Feststellungen  in 
dem  gegen  Erb  geführten  Prozesse  für  den  Entscheid  des 
Prozesses  gegen  den  Revisionsbeklagten  nicht  an,  so  dass  in 
diesen  Feststellungen  auch  keine  „entschiedenen",  d.  h.  ent- 
scheidenden Beweismittel  lägen.  Es  wäre  Sache  der  Revi- 
sionsklägerin gewesen,  der  nun  eingetretenen  Eventualität  eines 
Widerspruches  in  den  Urteilen  gegen  Erb  und  gegen  den 
Revisionsbeklagten  dadurch  vorzubeugen,  dass  sie  zuerst  den 
Prozess  gegen  Erb  verfolgt  und  Sistierung  desjenigen  gegen 
den  RevLsion8beklagten  verlangt  hätte.  Nachdem  sie  anders 
vorgegangen  ist,  ist  es  nicht  möglich,  das  rechtskräftige  Urteil 
in  Sachen  gegen  den  Revisionsbeklagten  zu  revidieren,  weil 
in  Sachen  gegen  Erb  gegenteilig  entschieden  worden  ist.  Dieser 
Tatbestand:  der  Widerspruch  zweier  Urteile  in  einem  Pro- 
zesse der  gleichen  Partei,  bildet  nach  der  eidg.  C.  P.  0.  keinen 
Revisionsgrund.  Auf  Art  192  Ziff.  2  aber  kann  sich  die  Re- 
sionsklägerin  nicht  stützen  aus  dem  angeführten  Grunde,  weil 
die  als  „Beweismittel"  geltend  gemachten  Tatsachen  dem 
frühern  Urteil  nicht  hätten  zu  Grunde  gelegt  werden  können. 
Hiezu  kommt  noch  ein  weiterer  Grund,  um  das  Revisions- 
begehren abzuweisen  :  Die  Feststellungen  des  kassationsgericht- 
lichen Urteils  sind  überhaupt  keine  „Beweismittel",  sondern 
sie  sind  rechtliche  Würdigungen  des  Prozessmaterials,  also 
Entscheidungen.  Ein  späterer  Gerichtsentscheid  über  eine  in 
einem  früheren  Urteil  entschiedene  Frage  kann  somit  nicht 
als  Beweismittel  im  Sinne  des  Art.  192  Ziff.  2  eidg.  C.  P.  O. 
und  deshalb  nicht  als  Grund  zur  Wiederherstellung  angesehen 
werden  (vergi.  Urteil  des  Bundesger.  vom  12.  März  1904  i.  S. 
Schwob  c.  Geissmann,  oben  Nr,  67).  (Entsch.  vom  26.  März 
1904  i.  S.  AUg,  Gewerbekasse  Kloten  c.  Gossweiler.) 


69.  Art  50  und  55  0.  R.  Nachweis  des  Schadens;  Kredit- 
schädigung infolge  ungünstiger  und  unrichtiger  Informationen. 
Stellung  des  Bundesgerichtes  bei  der  Frage  des  Schadensnach- 
weises.  Tatbestandsfeststeüung  und  rechtliche  Würdigung  von 
Tatsachen.  Art.  81  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege vom  22.  März  1893. 

In  einem  Prozesse,  den  B.,  Inhaber  eines  Bijouterie- 
geschäftes, gegen  W.,  Geschäftsagenten,  wegen  Erteilens  un- 
günstiger Informationen  angehoben  hatte  und  in  dem  er  eine 
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Entschädigung  gestützt  auf  Art.  50  und  55  0.  R.  u.  a.  wegen 
Kreditschädigung  verlangte,  sprach  das  Bundesgericht,  ent- 
gegen den  kantonalen  Instanzen,  einen  Entachädigungsbetra« 
aus  diesem  Titel  zu,  indem  es  grundsätzlich  bemerkte: 

Wenn  die  Vorinstanz  dazu  gelangt,  es  fehle  an  irgend 
welchem  Beweise  dafür,  dass  die  Kreditfähigkeit  des  Klagen« 
und  das  Ansehen  seines  Geschäftes  unter  den  vom  Beklagten 
erteilten  Informationen  gelitten  hätten,  so  kann  dieser  Auf- 
fassung nicht  beigepflichtet  werden.  Es  ist  eine  Erfahrungs- 
tatsache, dass  ungünstige  Informationen  über  ein  Geschäft 
immer  eine  gewisse  Kreditschädigung  zur  Folge  haben.  Eine 
solche  hat  aber  im  vorliegenden  Falle  um  so  mehr  eintreten 
müssen,  als  der  Beklagte  in  den  von  ihm  erteilten  Informa- 
tionen geradezu  die  Zahlungsfähigkeit  des  Klägers  angezweifelt 
und  zudem  ausdrücklich  erklärt  hat,  der  Kläger  habe  jeden- 
falls nicht  die  solidesten  Geschäftsgrundsätze  (welche  Infor- 
mationen unrichtig  waren).  (Entsch.  vom  22.  April  1904  i.  S. 
Bucherer  c.  Widmer.) 


70.  Art.  50  und  55  0.  R.  Lieferung  von  Waren  unter 
falscher  Herkunftsbezeichnung.  Klage  der  die  echte  Ware  füh- 
renden Koììkurrenten  auf  Verbot  und  Schadensersatz.  Abweisung 
wegen  Gegenstandslosigkeit  und  mangels  eigenen  Schadens.  Legi- 
timation zur  Klage.  Vergi  Art.  27  Ziffer  2  litt,  a  B.-Ges.  6e- 
trejfeïid  Schutz  der  Fabrik-  und  Handelsinarken  vom  26.  Sep- 
tember 1890.  Widerklage  auf  Schadensersatz  und  Genugtuung 
wegen  Verweigerung  der  Aufnahme  in  einen  Gewerbeverband 
und  kreditschädigender  Aeusserungen.     WiderrechÜichkeüf 

Die  Kläger,  welche  zusammen  die  „Petroleumlagergesell- 
schaft Zürich"  bilden  und  in  Zürich  den  Petrolhandel  en  gros 
betreiben,  gehören  dem  „Verband  schweizerischer  Grossisten 
der  Kolonialwarenbranche"  an,  dessen  Mitglieder  gemäss  einer 
im  April  1901  revidierten  „Vereinbarung"  mit  dem  „Verband 
der  schweizerischen  Agenten  der  Kolonialwarenbranche"  ver- 
pflichtet sind,  „nur  mit  den  Mitgliedern  des  Agenten- Verbandes 
zu  arbeiten,"  wogegen  diese  letzteren  verpflichtet  sind,  rim 
Kolonialwarengeschäft  ausschliesslich  mit  denjenigen  Firmen  zu 
arbeiten,  die  auf  die  gemeinsam  festgestellte  Kundenliste  auf- 
genommen wurden."  Unter  den  der  Vereinbarung  unterstellten 
Waien  erwähnt  §  2  ibidem  auch  das  Petrol  und  bestimmt 
sodann:  „Für  einzelne  Spezialartikel  werden  nach  Vereinbarung 
durch  die  beidseitigen  Vorstände  Separat-Kundenlisten  auf- 
gestellt, und  es  verpflichten  sich  die  Agenten,  den  auf  diesen 
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Listen  stehenden  Firmen  nur  die  betreffenden  Spezialartikel  zu 
offerieren  und  zu  verkaufen."  Solche  Separat-Kundenlisten 
bestehen  tatsachlich  u.  a.  für  Petrol.  In  §  6  verpflichten  sich 
die  Agenten,  bei  ihren  Häusern  dahin  zu  wirken,  dass  die 
letztern  nicht  an  andere  als  auf  der  Kundenliste  genannte 
schweizerische  Abnehmer  die  in  §  2  bestimmten  Artikel  ver- 
kauften, und  die  Grossisten  erklären,  den  Geschäftsverkehr 
mit  denjenigen  Häusern  abzubrechen,  welche  jene  Artikel  an 
andere,  nicht  auf  der  Kundenliste  genannte,  schweizerische 
Abnehmer  offerierten  oder  verkauften.  —  Nach  den  Statuten 
des  Grossistenverbandes,  als  dessen  Zweck  in  §  1  die  Wahrung 
und  Förderung  der  Interessen  des  schweizerischen  Kolonial- 
waren-Engro8-Handels  bezeichnet  wird,  haben  sich  Engros- 
Firmen,  welche  nicht  schon  bei  der  Gründung  des  Verbandes 
beteiligt  waren,  sondern  ihm  nachträglich  beizutreten  wünschen 
(§  3  ibidem),  schriftlich  beim  Vorstande  anzumelden,  der  sich 
rüber  ihre  Eignung  bei  Verbandsfirmen  der  betreffenden  Landes- 
gegenden zu  informieren  und  das  Gesuch  der  nächsten  General- 
versammlung zur  Entscheidung  vorzulegen  hat."  Laut  §  25 
ibidem  liegt  den  örtlichen  Sektionen  des  Verbandes,  sofern 
solche  gegründet  werden  —  was  u.  a.  in  Zürich  tatsächlich 
geschah  — ,  insbesondere  „die  Begutachtung  von  Anmeldungen 
zur  Aufnahme  in  den  Verband  oder  auf  die  Separatkunden- 
listen" ob. 

Im  Oktober  1902  begann  die  beklagte  Firma  J.  K.  &  Cie 
neben  dem  Vertrieb  ihrer  bisherigen  Spezialitäten:  chemische 
Produkte,  Oele  und  Drogen,  ebenfalls  den  Grosshandel  in 
Petroleum.  Als  ihr  nun,  weil  sie  weder  dem  Grossistenver- 
band der  Kolonialwarenbranche  angehörte,  noch  auf  dessen 
Spezialkundenliste  für  Petroleum  stand,  verschiedene  schwei- 
zerische Grossisten  und  Agenten  dieser  Branche  unter  Hin- 
weis auf  die  oben  erwähnte  Vereinbarung,  Angebot  und  Lie- 
ferung von  Petroleum  verweigerten,  richtete  sie  an  den  Prä- 
sidenten des  Grossistenverbandes  das  Gesuch  um  Aufnahme 
auf  dessen  Spezialliste  für  Petroleum.  Nach  verschiedenen 
Mahnungen  seitens  der  Beklagten  teilten  Präsident  und  Aktuar 
des  Grosaistenverbandes  am  9.  Dezember  1902  der  Beklagten 
brieflich  mit:  „Nach  genau  eingeholten  Informationen  haben 
wir  erfahren  müssen,  dass  Ihre  Geschäftsprinzipien  denjenigen 
unseres  Verbandes  diametral  widersprechen.  Infolgedessen  hat 
unser  Verband  in  seiner  Generalversammlung  vom  6.  ds.  Ihr 
Gesuch  um  Aufnahme  auf  die  Spezialliste  für  Petrol  abgewiesen." 

Die  Kläger  stellten  nun  die  Rechtsbegehren  auf  Verbot  der 
Anpreisung   und    des    Verkaufes   von    nicht    amerikanischem 
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Petroleum  als  solchem  amerikanischer  Provenienz  und  auf 
Schadensersatz,  gestützt  auf  Art.  50  0.  R.,  indem  sie  geltend 
machten,  die  Beklagte  habe  im  November  und  Dezember  1902 
und  im  Januar  1903  durch  gedruckte  Zirkulare  und  Preis- 
angaben den  Petroleum-Detaillisten  des  Kantons  Zürich  und  der 
umliegenden  Kantone  Petroleum  „standard  white  amerikanisch" 
empfohlen.  Diese  Bezeichnung  sei  im  Verkehr  zwischen  Gros- 
sisten und  Detaillisten  nur  gebräuchlich  für  rein  amerikanisches 
Petrol;  die  Beklagte  aber  habe  ihren  Kundeu  auf  deren  Bestel- 
lungen nicht  das  empfohlene,  sondern  unter  dessen  Namen  ein 
minderwertiges  Mischprodukt  geliefert.  Dadurch  habe  sie  nicht 
nur  ihren  Kunden  gegenüber  widerrechtlich  gehandelt,  sondern 
auch  gegenüber  den  Klägern  rechtswidrige,  illoyale  Konkur- 
renz getrieben,  da  die  Kläger  als  Lieferanten  echten,  unver- 
fälschten amerikanischen  Sicherheitsöles  einen  Rechtsanspruch 
darauf  hätten,  dass  die  eingebürgerte  Bezeichnung  ihrer  Ware 
nicht  für  irgendwelche  nur  ähnliche  Produkte  oder  Surrogate 
verwendet  werde.  Demnach  rechtfertige  sich  das  verlangte 
Verbot  oder  doch  mindestens  die  Feststellung  des  illoyalen 
Verhaltens  der  Beklagten.  Ueberdies  habe  diese  den  Klägern 
gemäss  Art.  50  0.  R.  den  ihnen  durch  die  Preisunterbietung 
mit  der  geringeren  Ware,  sowie  die  Untergrabung  des  guten 
Rufes  des  echten  amerikanischen  Petrols  in  ihrem  Absatz  zu- 
gefügten Schaden  zu  ersetzen. 

Die  Beklagte  erhob  ihrerseits  Widerklage  auf  Schadens- 
ersatz und  Genugtuung  wegen  der  Nichtaufnahme  in  den 
Grossistenverband. 

Klage  und  Widerklage  wurden  von  beiden  Instanzen 
(Handelsgericht  des  Kts.  Zürich  und  Bundesgericht)  abge- 
wiesen, vom  Bundesgerichte  mit  folgender  wesentlicher 
Begründung: 

1.  Die  vorliegende  Hauptklage  stützt  sich  in  faktischer 
Hinsicht  nur  noch  darauf,  dass  die  Beklagte,  unter  der 
Bezeichnung  „standard  white  amerikanisch,"  Petroleum  nicht 
rein  amerikanischer  Herkunft  zum  Kaufe  ausgeboten  und 
in  den  Verkehr  gebracht  habe.  Die  Kläger  erblicken  hierin 
einen  Missbrauch  jener  Herkunftsbezeichnung,  welcher  sich 
ihnen  als  Händlern  echten  amerikanischen  Petrols  gegen- 
über als  illoyale  Konkurrenz  qualifiziere  und  gegen  den 
ihnen  deshalb  ein  Recht  auf  Verbot  oder  mindestens  auf 
Feststellung  der  Rechtswidrigkeit  desselben  nebst  Anspruch 
auf  Ersatz  des  ihnen  dadurch  verursachten  Schadens  im  Sinne 
des  Art.  60  0.  R.  zustehe.  Bei  Prüfung  dieser  Argumentation 
nun    ist   allerdings   den   Klägern   darin    unbedenklich   beizu- 
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stimmen,  dass  die  Bezeichnung  „standard  white  amerikanisch" 
—  was  übrigens  die  Beklagte  nicht  bestreitet  —  als  Herkunfts- 
bezeichnung betrachtet  werden  muss,  jedoch  nur  mit  Rück- 
sicht auf  das  Beiwort  „amerikanisch,"  während  die  Qualifi- 
kation als  Herkunftsbezeichnung  dem  Ausdruck  „standard 
white"  allein  nicht  beigelegt  werden  könnte.  Nun  steht  tat- 
sächlich fest,  dass  die  Beklagte  in  Zirkularen  vom  19.  No- 
vember 1902  und  vom  6.  Januar  1903  Petroleum  „standard 
white  amerikanisch"  offeriert  und  in  drei  einzelnen  Fällen 
statt  des  von  diesen  bestellten  amerikanischen  Petrols  Mischöl 
geliefert,  wobei  sie  den  drei  Kunden  auf  nachträgliche 
spezielle  Anfragen  brieflich  versicherte,  dass  das  gelieferte 
Petrol  wirklich  amerikanisches  sei.  Dagegen  ist  nicht  be- 
wiesen, dass  sie  in  andern  Fällen,  überhaupt  allgemein, 
die  Besteller   von  Petroleum  „standard   white  amerikanisch" 

mit   Mischöl   bedient  hat Da   nun    die  Beklagte   im 

Prozesse  nicht  etwa  den  Standpunkt  eingenommen  hat,  sie 
sei  befugt  gewesen,  nicht  rein  amerikanisches  Petrol  als 
„standard  white  amerikanisch"  in  den  Handel  zu  bringen, 
sondern  gegenteils  zugibt,  dass  ihr  Verhalten  in  den  drei  ge- 
nannten Fällen  inkorrekt  gewesen  sei,  so  kann  den  Klägern 
jedenfalls  der  eingeklagte  Feststellungs-  oder  Verbotsanspruch 
schon  deswegen  nicht  zustehen,  weil  ja  bei  der  gegebenen 
Sachlage  die  Voraussetzungen  einer  solchen  gerichtlichen  Fest- 
stellung oder  eines  Verbots  —  ein  streitiges  Rechtsverhältnis 
oder  eine  Bedrohung  des  bestehenden  Rechtszustandes  —  gar 
nicht  vorliegen.  Aber  auch  von  einem  Schadensersatzanspruch 
der  Kläger  kann  nicht  die  Rede  sein,  und  zwar  schon  aus 
dem  Grunde  nicht,  weil  durch  das  fragliche  Verhalten  der 
Beklagten  ein  Schaden,  dessen  Vergütung  die  Kläger  zu  for- 
dern berechtigt  sein  könnten,  offenbar  überhaupt  nicht  ent- 
standen ist.  Denn  die  Kläger  haben  einen  zur  Begründung 
ihres  Klagerechts  erforderlichen  eigenen  Schaden  zweifellos 
nicht  erlitten,  da  die  in  Betracht  fallenden  rnehrerw ahnten 
drei  Petrollieferungen  bezw.  Bestellungen  —  deren  unrichtige» 
vertragswidrige  Ausführung  an  sich  natürlich  nur  den  betei- 
ligten Kunden  selbst  als  Vertragsparteien  bei  allfälliger  Schä- 
digung einen  Anspruch  gegenüber  der  Beklagten  gewährt  — , 
zugestandenermassen  von  jenen  Kunden  lediglich  auf  Antrieb 
der  Kläger  gemacht  worden  sind,  um  die  Beklagte  zu  über- 
führen und  den  Klägern  Beweismaterial  gegen  sie  zu  liefern, 
somit  nicht  etwa  in  Unkenntnis,  sondern  vielmehr  in  Voraus- 
sicht der  tatsächlich  eingetretenen  Verhältnisse  erfolgten  und 
deshalb  keineswegs  geeignet  waren,   das  echte  amerikanische 
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Petrol  der  Kläger  in  den  Abnehmerkreisen  zu  diskreditieren 
und  die  geschäftliche  Situation  der  Kläger  zu  erschüttern. 
Wenn  die  Kläger  aber  heute  geltend  machen,  sie  seien  durch 
die  fraglichen,  von  ihnen  veranlassten  Bestellungen  selbst 
direkt  geschädigt  worden,  so  ist  diese  Behauptung,  weil  vor 
den  kantonalen  Instanzen  noch  nicht  vorgebracht,  als  pro- 
zessualisch unstatthaft  von  der  Hand  zu  weisen  (Art.  80  0.  G.). 
Muss  es  also  dabei  sein  Bewenden  haben,  dass  den  Klägern 
«in  Schaden  aus  dem  nachgewiesenen  Missbrauch  der  strei- 
tigen Warenbezeichnung  seitens  der  Beklagten  nicht  erwachsen 
ist,  so  braucht  nicht  untersucht  zu  werden,  ob  die  Kläger  zur 
rechtlichen  Geltendmachung  eines  solchen  Schadens  überhaupt 
legitimiert  wären.  Bemerkt  werden  mag  nur,  dass  dies  nach 
den  gesetzlichen  Spezialbestimmungen,  welche  die  Sclrweiz 
zum  Schutze  der  Herkunftsbezeichnungen  von  Waren  erlassen 
hat  (B.-Ges.  betr.  den  Schutz  der  Fabrik-  und  Handelsmarken, 
der  Herkunftsbezeichnungen  von  Waren  und  der  gewerblichen 
Auszeichnungen  vom  26.  September  1890),  unzweifelhaft  zu 
verneinen  ist,  indem  danach  (Art.  27  Ziffer  2  des  erwähnten 
Gesetzes)  ein  Klagrecht,  ausser  dem  getäuschten  Käufer,  nur 
dem  in  seinem  Interesse  verletzten  Fabrikanten,  Produzenten 
oder  Handeismanne,  welcher  in  der  fälschlich  angege- 
benen Gegend  niedergelassen  ist,  nicht  also  Kaufleuten, 
welche,  wie  im  vorliegenden  Falle  die  Kläger,  ausserhalb 
des  Herkunftsgebiets  der  betreffenden  Ware  mit  derselben 
Handel  treiben,  zusteht.  Daher  könnte  die  Legitimation  zur 
Schadensersatzklage  jedenfalls  nur  aus  der  allgemeinen  Be- 
stimmung des  Art.  50  0.  R.,  auf  die  sich  die  Kläger  tatsäch- 
lich berufen,  abgeleitet  werden,  sofern  nämlich  die  keineswegs 
liquide  Frage,  ob  diese  allgemeine  Bestimmung  neben  jener 
Spezialnorm  angewendet  werden  könne,  bejaht  werden  sollte. 
2.  Muss  nach  dem  Gesagten  die  Hauptklage  in  allen  Teilen 
abgewiesen  werden,  so  ist  weiterhin  mit  Bezug  auf  die  Wider- 
klage zu  bemerken  : Es  ist  allerdings  grundsätzlich  zu- 
zugeben, dass  die  Widerbeklagten  für  den  durch  den  streitigen 
Ausschluss  der  Widerklägerin  von  den  Listen  des  Grossisten- 
verbandes derselben  verursachten,  zweifellos  nicht  unerheb- 
lichen, Schaden  haftbar  sind,  sofern  sie  jenen  Ausschluss  durch 
unerlaubte  Mittel  bewirkt  haben;  dagegen  kann  diese 
Schadensersatzpflicht  nicht  etwa  schon  aus  der  Tatsache  des 
Ausschlusses  bezw.  seiner  Verursachung  an  sich  abgeleitet 
werden.  Die  Widerklägerin  war  nämlich  nicht,  wie  sie,  nach 
ihrer  Korrespondenz  mit  dem  Grossistenverband  zu  schliessen, 
offenbar  angenommen   hat,   zufolge  ihres  Vertriebs   gewisser 
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Artikel  ohne  weiteres  berechtigt,  ihre  Aufnahme  auf  die  be- 
treffenden Listen  des  Verbandes  zu  verlangen.  Denn  die  Sta- 
tuten des  Grossistenverbandes  anerkennen  ein  solches  Recht, 
das  übrigens  naturgemäss  nur  gegenüber  dem  Verband  als 
solchem  geltend  gemacht  werden  könnte,  nicht,  sondern  be- 
halten vielmehr  die  Aufnahme  auf  die  fraglichen  Listen,  wie 
auch  die  Aufnahme  von  Mitgliedern,  dem  freien  Entschluss 
der  Verbandsorgane  vor.  Diese  sind,  was  speziell  die  Listen 
betrifft,  nur  gehalten,  sich  laut  der  gegenseitigen  Vereinbarung 
vom  Jahre  1901  mit  den  Organen  des  Agentenverbandes  zu 
verstandigen.  In  dieser  Organisation  und  ihrer  Betätigung  im 
einzelnen  Falle,  also  in  einer  Aufnahmeverweigerung  bezw. 
deren  Veranlassung,  aber  kann  an  sich  etwas  rechtswidriges 
nicht  gefunden  werden.  Gerade  zufolge  des  Prinzips  der 
Handeis-  und  Gewerbefreiheit  in  Verbindung  mit  dem  Prinzip 
der  Vereinsfreiheit,  kraft  des  hieraus  resultierenden  Individual- 
rechts auf  allseitig  freie  Betätigung  der  wirtschaftlichen  Per- 
sönlichkeit, sind  die  Mitglieder  des  Grossisten-  und  des  Agenten- 
verbandes, wie  die  Handel-  und  Gewerbetreibenden  über- 
haupt, befugt,  durch  individuellen  Einzelentschluss  sowohl  als 
auch  durch  Vereinssatzung  und  kollektive  Vereinbarung  zu 
bestimmen,  mit  wem  sie  geschäftlich  verkehren  wollen.  Die 
rechtliche  Zulässigkeit  solcher  Vereinbarungen  ergibt  sich  denn 
auch  aus  den  vom  Bundesgericht  bereits  in  seinem  Entscheid 
i.  S.  Boujon  et  consorts  c.  Stucker-Boock  (Amtl.  Slg  Bd  25  II 
8.  801  Erw.  3  u.  ff.)  ausdrücklich  anerkannten  Grundsätzen. 
Demnach  ist  hinsichtlich  der  Frage  der  Haftbarkeit  aus  Art.  60 
0.  R.  der  Widerbeklagten  für  den  streitigen  Ausschluss  der 
Widerklägerin  von  den  Listen  des  Grossistenverbandes,  wie 
auch  die  Vorinstanz  richtig  annimmt,  nur  zu  untersuchen,  ob 
die  Widerbeklagten  den  Ausschluss  durch  unerlaubte  Mittel  her- 
beigeführt haben.  Nun  hat  die  Widerklägerin  hiefür  tatsächlich 
vorgebracht  und  eventuell  noch  in  ihrer  Berufungserklärung 
zum  Beweise  verstellt,  die  Widerbeklagten  hätten  beim  Gros- 
sistenverband angegeben,  dass  die  Widerklägerin  nicht  rein 
amerikanisches  Petroleum  unter  der  falschen  Bezeichnung  als 
„standard  white  amerikanisch"  verkauften  und  hätten  dieses 
Vorgehen  als  „Schwindel"  und  „Schmutzkonkurrenz,"  oder 
mit  ähnlichen  Ausdrücken  qualifiziert.  Sodann  hat  sie  zur 
Begründung  ihrer  Schadensersatzforderung  auch  noch  geltend 
gemacht,  die  Widerbeklagten  hätten  sie  durch  ihre  Reisenden 
bei  den  Kunden  in  rechtswidriger  Weise  heruntergemacht, 
durch  die  Behauptung,  das  von  ihr  (der  Widerklägerin)  ge- 
lieferte   Petrol    sei    Schundware,    schlechte   Ware,    inferiores 
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Oel  etc.  Die  Vorinstanz  aber  ist  auf  die  Beweisanerbieten, 
soweit  sie  die  genannte  Kritik  der  Waren  und  der  Geschäfts- 
praxis der  Widerklägerin,  sowohl  gegenüber  dem  Grossisten- 
Verbände,  als  von  Seiten  der  Reisenden  gegenüber  den  Kunden 
betrifft,  gar  nicht  eingetreten,  weil  dieselben  der  nach  dem 
kantonalen  Prozessrecht  erforderlichen  genauen  Substanzierung 
ermangelten;  und  die  eingeklagte  Angabe,  dass  die  Wider- 
klägerin nicht  rein  amerikanisches  Oel  als  echt  amerikanisches 
verkauft,  hat  sie,  weil  durch  die  Akten  teilweise  bestätigt, 
als  nicht  widerrechtlich  erklärt.  Danach  ist  sie  zur  Abweisung 
der  Widerklage  gelangt.  Dieser  Entscheidung  muss  sich  der 
Berufungsrichter  bei  der  gegebenen  Sachlage  ohne  weitere» 
anschliessen.  Die  Würdigung  des  Tatbestandes,  soweit  sie 
auf  der  angegebenen  prozessualen  Erwägung  beruht,  entzieht 
sich  natürlich  der  Ueberprüfung  durch  das  Bundesgericht  und 
ist  für  dasselbe,  mag  sie  auch  sachlich  als  etwas  rigoros  er- 
scheinen, formell  verbindlich.  Uebrigens  wären  die  davon 
betroffenen  Tatsachen  —  ihren  Nachweis  vorausgesetzt  —  wohl 
kaum  geeignet,  den  Entscheid  zu  ändern;  denn  da  feststeht, 
dass  die  Widerklägerin  es  jedenfalls  in  einzelnen  Fällen  mit 
der  Verwendung  der  Herkunftsbezeichnung  „standard  white 
amerikanisch"  nicht  sehr  genau  genommen  hat,  so  ist  sie  ge- 
wiss nicht  berechtigt,  kritische  Aeusserungen  über  ihr  Ge- 
schäft8gebahren,  nach  Art  der  hier  in  Frage  stehenden,  so 
empfindlich  aufzunehmen  und  daraus  einen  Schadensersatz- 
anspruch im  Sinne  des  Art.  50  abzuleiten,  sondern  muss  sich 
dieselben,  insbesondere  als  Abwehr  von  Seite  der  Wider- 
beklagten zur  Wahrung  ihrer  berechtigten  Interessen,  gefallen 
lassen,  auch  wenn  sie  etwas  zu  weit  und  über  das  objektiv 
zulässige  Mass  hinausgehen  sollten.  (Entsch.  vom  6.  Mai  1904 
i.  S.  Baumann-Fierz  &  Cie  und  Genossen  c.  Jules  Kuhn  &  Cie.) 


71.  Liegenschaftenkauf;  Abgrenzung  vom  Mobäiarkauf. 
Art  231  O.  R. 

Die  Veräus8erung  einer  kommerziellen  oder  industriellen 
Unternehmung  mit  Aktiven  und  Passiven  ist  selbst  dann  als 
Mobiliarkauf  zu  behandeln,  wenn  sich  unter  den  Aktiven  auch 
Liegenschaften  befinden  (vergi.  Entsch.  d.  B.-G.  XIII  S.  510). 
Steht  dagegen  die  Gültigkeit  eines  einheitlichen  Kaufvertrags 
über  verschiedene  Gegenstände,  bewegliche  und  imbewegliche 
Sachen,  in  Frage,  und  ist  von  einem  Uebergang  der  Aktiven 
und  Passiven  im  Vertrag  keine  Rede,   so  erscheint  in   der 
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Regel  die  Liegenschaft  als  Hauptgegenstand  des  Vertrages  und 
ist  gemäss  Art.  231  O.  R.  kantonales  Recht  anwendbar. 

(In  casu  hatte  R.  dem  M.  seine  „erste  Schweiz.  Bier- 
brauerei für  alkoholfreies  Bier"  verkauft;  die  Uebernahme 
der  Privat-  oder  Geschäftsschulden  des  Verkäufers  durch  den 
Käufer  war  wegbedungen  worden;  der  Verkäufer  verpflichtete 
sich  überdies  zur  Mitteilung  seines  Brauverfahrens  und  zur 
Geheimhaltimg  desselben  gegenüber  dritten  Personen.  In  der 
Folge  klagte  der  Verkäufer  gegen  den  Käufer  auf  Erfüllung 
und  eventuell  Schadenersatz,  worauf  dieser  mit  einer  Wider- 
klage auf  Nichtigerklärung  des  Kaufes  antwortete.  Gegen  das 
die  Klage  abweisende,  die  Widerklage  dagegen  im  wesent- 
lichen gutheissende  letztinstanzliche  kantonale  Urteil  ergriff 
der  Kläger  die  Berufung  an  das  Bundesgericht;  dieses  trat 
jedoch  wegen  Anwendbarkeit  kantonalen  Rechts,  im  wesent- 
lichen mit  der  oben  mitgeteilten  Begründung,  auf  die  Sache 
nicht  ein.)  (Entsch.  vom  20.  Mai  1904  i.  S.  Rath  c.  Meyer.) 


72.  Mietvertrag.  Verhältnismässige  Herabsetzung  des  Miet- 
zinses bei  Beschränkung  des  vertragsmäßigen  Gebrauches  der 
Mietsache.  Art.  277  Abs.  2  0.  R.  Schadensersatzanspruch  des 
Mieters.  Abs.  3  eod.  Pflicht  des  Vermieters  zur  Erhaltung  de*' 
Mietsache  in  einem  zum  vertragsgemässen  Gebrauclie  geeigneten 
Zustande.    Art.  276  0.  R. 

Der  Kläger  H.,  Inhaber  eines  Geschäfts  für  den  Detail- 
verkauf von  Seidenstoffen,  hatte  durch  Eintritt  in  das  Miet- 
verhältnis seiner  Rechtsvorgängerin  die  Ladenräumlichkeiten 
im  Hause  des  Beklagten  H.-M.  in  Miete  für  einen  jährlichen 
Mietzins  von  6000  Fr.,  mit  Wirksamkeit  vom  1.  Juli  1900  an. 
Im  Sommer  1900  nun  wurde  das  an  das  betreffende  Haus 
des  Beklagten  anstossende  Gebäude  zwecks  Neubaus  bis  auf 
die  mit  dem  Hause  des  Beklagten  gemeinsame  Giebelmauer 
niedergerissen.  Diese  letztere  aber  wurde  als  für  den  Neubau 
ungenügend  baupolizeilich  beanstandet  und  musste  deshalb 
nachträglich  ebenfalls  beseitigt  werden.  Dabei  wurden  auch 
die  Mieträume  des  Klägers  teilweise  in  Anspruch  genommen. 
Anfangs  August  1900  wurden  in  seinem  Verkaufsladen  soge- 
nannte „Sprie88enu  zum  Stützen  der  Decke  aufgestellt  und 
gegen  die  Giebelmauer  zu  mit  einer  Bretterwand  verschalt, 
die  einen  Raum  von  ca.  4  m2  des  Ladens  absperrte.  Ferner 
wurde  durch  einen  solchen  „Spriess"  der  direkte  Ladenein- 
gang von  der  Strasse  her  gesperrt  und  so  der  Verkehr  mit 
dem  Laden  auf  eine  Türe  nach  dem  Hausgange  zu  beschränkt. 


126 

Im  September  1900  musste  der  Laden  für  einige  Tage  ganz 
geschlossen  bleiben,  während  die  neuerstellte  Giebelmauer, 
nach  Entfernung  von  „Spriessen"  und  Schutzwand,  vergipst 
und  dem  Lokal  angepasst  wurde.  Anfangs  Oktober  machte 
sich  in  den  an  der  neuen  Mauer  angebrachten  Warenschäften 
Feuchtigkeit  bemerkbar  und  es  wurden  die  Schäfte  auf  fach- 
männische Anordnung  von  der  Mauer  abgerückt;  auch  wurde 
der  Laden  tüchtig  geheizt  und  gelüftet.  Als  jedoch  die  Feuch- 
tigkeit nicht  nachliess,  wrurden  weiterhin  (im  Dezember  1900), 
wiederum  auf  Weisung  eines  Sachverständigen,  einerseits 
Tapeten  und  Asphaltpapier  von  der  Wand  entfernt,  ander- 
seits die  Schäfte  auf  ihrer  Rückseite  mit  Makulatur  und 
Asphaltpapier  überzogen,  und  endlich  (im  Januar  1901)  wurde 
ein  Ofen  zwischen  den  Schäften  und  der  Mauer  aufgestellt  und 
längere  Zeit  ununterbrochen  geheizt.  Erst  am  6.  oder  8.  Fe- 
bruar 1901  war  die  Mauer  trocken  und  wurde  am  15.  Februar 
neu  tapeziert. 

Gestützt  auf  diese  Tatsachen  belangte  der  Kläger  den 
Beklagten  auf  angemessene  Herabsetzung  des  Mietzinses  und 
auf  Schadensersatz  (direkte  Auslagen,  Einbusse  an  Geschäfts- 
einnahmen, Warenverderbnis  und  Kundenverlust).  Das  Bundes- 
gericht, an  das  die  Sache  letztinstanzlich  gelangte,  hat  in 
grundsätzlicher  Hinsicht  in  seinem  die  Klage  nach  beiden 
Richtungen  prinzipiell  gutheissenden  Urteile  ausgeführt: 

1.  Der  erste  Klageanspruch  auf  Herabsetzung  des  Mietzinses 
ist  mit  den  Vorinstanzen  gemäss  Art.  277  al.  2  O.  R.  zu  be- 
urteilen. Nach  dessen  unzweideutigem  Wortlaut  nun  wird  die 
Herabsetzung  lediglich  bedingt  durch  die  Schmälerung  des 
vertragsmässigen  Gebrauchs  der  Mietsache,  und  zwar  soll  sie 
eine  „ verhältnismässige "  sein,  d.  h.  sie  hat  proportional  zu 
gehen  dem  Umfang  der  Schmälerung  in  zeitlicher  und  sach- 
licher Hinsicht,  in  dem  Sinne  also,  dass  der  Mietzins  um  die- 
jenige Quote  zu  reduzieren  ist,  welche  der  Differenz  zwischen 
dem  durch  den  vereinbarten  Zins  ausgedrückten  Wert  der 
vollen  vertragsmässigen  Benutzung  und  dem  nach  jenem  be- 
rechneten Wert  des  tatsächlich  ermöglichten  beschränkten  Ge- 
brauchs entspricht.  Hat  aber  demnach  die  Herabsetzung  des 
Mietzinses  offenbar  nur  den  Charakter  eines  Entgelts  für  den 
Mindermietwert  des  lediglich  beschränkt  gebrauchsfähigen  Miet- 
objekts, so  darf  für  ihre  Bemessung  natürlich  nur  diese  Ge- 
brauchsbeschränkung selbst  in  Betracht  gezogen  werden,  d.  h.  es 
sind  allfällige  weitere  aus  den  dieselbe  begründenden  Ver- 
hältnissen entstandenen  Schädigungen  des  Mieters  nicht  zu 
berücksichtigen.     Daher  geht  die  Argumentation   des  Appel- 
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lationsrichters,  wenn  er  vorliegend  —  abweichend  von  der 
ersten  Instanz  —  die  Bestimmung  des  Art.  277  al.  2  0.  R. 
auch  auf  den  dem  Kläger  erwachsenen  Geschäftsschaden  an- 
wendet  und  deshalb  den  vollen  Mietzins  der  in  Frage  kom- 
menden Zeit  zur  Verrechnung  bringt,  grundsätzlich  fehl.  Es 
hat  vielmehr  bei  der  gegebenen  Sachlage  —  da  die  festge- 
stellten Beschränkungen  des  Klägers  in  seinem  Mietsgebrauch 
vorab  nur  einen  Teil  der  Mieträumlichkeiten,  wenn  auch  den 
wichtigsten,  das  Verkaufemagazin,  betrafen  und  überdies  weder 
während  der  Mietsperiode,  auf  die  sie  sich  erstreckten,  un- 
unterbrochen bestanden,  noch,  abgesehen  von  wenigen  Tagen, 
den  speziell  betroffenen  Raum  vollständig  der  Benutzung  ent- 
zogen —  nach  dem  entwickelten  Proportionalitätsgrundsatz 
nur  eine  eigentliche  Herabsetzung,  d.  h.  eine  bloss  teilweise 
Kompensation  des  Mietzinses  der  fraglichen  Zeitperiode  ein- 
zutreten.    Dabei  erscheint  der  Ansatz  der  ersten  Instanz  von 

1/a  desselben als  hoch  genug  gegriffen. 

2.  Der  weitere  Anspruch  des  Klägers  auf  Ersatz  des  ihm 
durch  die  erwähnten  vertragswidrigen  Einwirkungen  auf  das 
Mietobjekt  (abgesehen  von  der  Beschränkung  des  vertrags- 
gemä8sen  Mietsgebrauchs)  verursachten  Schadens  setzt,  gemäss 
Art.  277  al.  3  O.  R.,  auf  welche  Bestimmung  die  erste  Instanz 
zutreffend  abstellt,  ausser  dem  Nachweis  des  Schadens  selbst, 
den  Nachweis  eines  Verschuldens  des  beklagten  Vermieters 
voraus.  Was  nun  diese  Verschuldensfrage  betrifft,  so  haben 
die  beiden  kantonalen  Gerichte  mit  Recht  ein  schuldhaftes 
Verhalten  des  Vermieters  schon  beim  Abschluss  des  vorliegen- 
den Mietvertrages  nicht  angenommen;  denn  die  vom  Kläger 
in  dieser  Hinsicht  erhobenen  Vorwürfe,  der  Beklagte  hätte 
damals  die  später  beanstandete  Giebelmauer  untersuchen  sollen, 
oder  wegen  der  bevorstehenden  Korrektion  der  Gerbergasse 
jenen  Mietvertrag  überhaupt  nicht  abschliessen  dürfen,  gehen 
offensichtlich  zu  weit  und  entbehren  jeder  rechtlichen  Be- 
gründung. Dagegen  ist  mit  der  ersten  Instanz  zu  sagen,  das» 
der  Beklagte  als  Vermieter  seiner  Verpflichtung  zur  Erhaltung 
des  Mietobjektes  während  der  Mietzeit  in  dem  zur  vertrags- 
mä8sigen  Benutzung  erforderlichen  Zustand  (Art.  276  O.  R.) 
nicht  in  vollem  Masse  nachgekommen  ist.  Denn  danach  wrar 
er  gehalten,  die  durch  den  Umbau  der  Giebelmauer  ver- 
m-sachten  Störungen  seines  Mieters,  des  Klägers,  wenn  auch 
nicht  völlig  zu  verhindern  —  da  er  hiezu  offenbar  rechtlich 
nicht  in  der  Lage  war  —  so  doch  tunlichst  zu  vermindern 
und  zu  beseitigen.  Dies  hat  er  jedoch  nicht  getan.  Durch 
Expertise  ist  festgestellt,  dass  die  rechtzeitige  Austrocknung 
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der  Mauer  unterlassen  wurde,  und  dass  hierauf  sowohl  der 
Schaden  an  den  Waren  des  Klägers,  als  auch  ein  Schaden  im 
Betriebe  seines  Geschäftes  insofern  zurückzufahren  ist,  als  die 
Austrocknungsvorkehren  nachträglich  in  der  Hochsaison  ge- 
troffen werden  mussten,  während  die  Austrocknung  recht- 
zeitig in  der  stillen  Geschäftszeit  hätte  bewirkt  werden  können. 
Und  zwar  bezeichnet  die  Expertise  als  Fehler,  dass  die  neue 
Mauer  sofort  verputzt  und  mit  Asphaltpapicr  und  Tapeten 
verkleidet  wurde,  während  sie  vorerst,  schon  im  September 
1900,  durch  Heizung  hätte  ausgetrocknet  werden  sollen.  Da 
nun  die  Anordnung  dieses  richtigen  Vorgehens  dem  Beklagten 
als  Vermieter  im  Sinne  der  erwähnten  Verpflichtung  obge- 
legen hätte,  und  da  ihm  in  seiner  Eigenschaft  als  Hausbesitzer 
und  Vermieter  gewiss  auch  als  Laien  zugemutet  wrerden  darf, 
zu  wissen,  dass  eine  neue  Mauer  Feuchtigkeit  abgibt  und 
daher  bei  sofortiger  Benutzung  in  Geschäftsräumlichkeiten  vor- 
liegender Art  leicht  Schaden  stiften  kann,  so  muss  seine  Unter- 
lassung ihm  zum  Verschulden  angerechnet  und  er  für  den  tat- 
sächlich eingetretenen  Schaden  verantwortlich  erklärt  werden. 
(Folgt  Festsetzung  des  Schadens  gestützt  auf  Expertise,  Ur- 
kunden und  richterliches  Ermessen,  letzteres  speziell  mit  Bezug 
auf  den  Geschäftsschaden.)  (Entsch.  vom  6.  Mai  1904  i.  S. 
Hoch  c.  Heer-Müller.) 


73.  Bürgschaft.  ZtiUtssigkeit  der  Bürgschaft  einer  KoUektiv- 
geseüschaft  für  ein  von  einem  Gesellschafter  aufgenofnmenes 
Darlehen.  Art.  489  ff.,  17  0.  R.  Angebliche  Umgehung  des 
Verbotes  der  Anmeldung  der  Gesellschaftseinlagen  im  Konkurse 
der  KottektivgeseUschaft,  Art.  567  0.  R.  Vertretungsbefugnis  der 
Gesellschafter.  Art.  561  0.  R.  Rechte  des  Bürgen  gegen  den 
Gläubiger,  Art.  510  0.  R.  Diese  Vorschrift  findet  nicht  ohm 
weiteres  im  Konkurse  eines  Mitbürgen  Anwendung. 

Frau  R.-B.  hatte  dem  R,  Teilhaber  der  Kollektivgesell- 
schaft R.  &  L.,  ein  Darlehen  von  6000  Fr.  gemacht  und  die 
Firma  R.  &  L.  hatte  sich  hiefür  solidarisch  verbürgt.  Nach- 
dem die  Rechtsnachfolgerin  der  Kollektivgesellschaft  R.  &  L., 
die  Kommanditgesellschaft  G.  R.  &  Cie,  in  Konkurs  geraten 
und  Frau  R.-B.  mit  einer  Ansprache  aus  dem  Darlehen  in 
diesem  Konkurse  abgewiesen  worden  war,  belangte  sie  den  L. 
auf  Bezahlung  ihrer  Forderung.  Die  Klage  wurde  von  allen 
Instanzen  gutgeheissen,  vom  Bundesgerichte  im  wesent- 
lichen mit  folgender  Begründung: 
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Die  Klage  stellt  sich  dar  als  Klage  aus  Solidarbürg- 
schaft im  Sinne  von  Art.  495  O.  R.  Der  Beklagte  bestreitet 
nicht,  die  von  R.  als  Hauptschuldner  unterschriebene  Schuld- 
verpflichtung im  Betrage  von  6000  Fr.,  verzinslich  zu  3  7*  % 
per  Jahr  seit  2.  Juni  1900,  seinerseits  namens  der  Kollektiv- 
gesellschaft R.  &  L.  unterzeichnet  zu  haben.  Er  behauptet 
auch  nicht,  dass  an  diese  Schuld  Kapital-  oder  Zinszahlungen 
geleistet  worden  seien.  Dagegen  ficht  er  die  Gültigkeit  der 
Bürgschaft  vorerst  aus  dem  Grunde  an,  weil  nach  Art.  17  0.  R. 
eine  Kollektivgesellschaft  sich  überhaupt  nicht  für  einen  ihrer 
Teilhaber  verbürgen  könne;  vollends  aber  sei  eine  solche 
Bürgschaft  unzulässig,  wenn  der  Zweck  derselben,  wie  im 
vorliegenden  Falle,  darin  bestehe,  einem  Gesellschafter  die 
Aufnahme  eines  Darlehens  behufs  Leistung  seiner  Gesellschafts- 
einlage zu  ermöglichen  oder  zu  erleichtern:  dies  bedeute  eine 
Umgehung  der  Bestimmung  von  Art.  567  0.  R.,  wonach  die 
Gesellschaftseinlagen  im  Konkurse  der  Gesellschaft  nicht  als 
Forderungen  liquidiert  werden  dürfen. 

Fragt  es  sich  nun,  ob  diese  Einreden  des  Beklagten  be- 
gründet seien,  so  ist  zunächst  zu  bemerken,  dass  eine  Vor- 
schrift, wonach  eine  Kollektivgesellschaft  sich  nicht  für  per- 
sönliche Schulden  eines  ihrer  Teilhaber  verbürgen  könnte, 
nicht  besteht,  und  dass  die  den  Gegenstand  einer  solchen 
Bürgschaftsverpflichtung  bildende  Leistimg  an  sich  weder  als 
unmöglich,  noch  als  widerrechtlich  oder  als  unsittlich  zu  be- 
zeichnen ist,  weshalb  von  einer  Anwendung  des  zitierten 
Art.  17  O.  R.  keine  Rede  sein  kann.  Ebensowenig  liegt  in 
casu  Identität  zwischen  Bürge  und  Hauptschuldner  vor,  denn 
als  Hauptschuldner  erscheint  R.  persönlich,  als  Bürge  da- 
gegen die  aus  ihm  und  einer  andern  Person  bestehende  Kol- 
lektivgesellschaft R.  &  L.  Was  ferner  die  angebliche  Um- 
gehung der  in  Art.  567  0.  R.  enthaltene  Vorschrift  betrifft,  so 
wären  zu  einer  diesbezüglichen  Anfechtung  des  vorliegenden 
Bürgschaftaktes  höchstens  die  Gesellschaftsgläubiger,  nicht  aber 
der  Beklagte  legitimiert.  Aus  diesem  Grunde  erscheint  es  für 
den  gegenwärtigen  Prozess  als  vollkommen  irrelevant,  ob  der 
Klägerschaft  bekannt  gewesen  sei  oder  nicht,  dass  die  von  ihr 
dargeliehenen  6000  Fr.  zur  Bestreitung  der  Geschäftseinlage 
bestimmt  waren;  dem  diesbezüglichen  Beweisantrag  des  Be- 
klagten und  Berufungsklägers  ist  daher  keine  Folge  zu  geben. 
Dass  sodann  der  Zweck  einer  Kollektivgesellschaft  es  nicht 
mit  sich  bringen  könne,  ein  von  einem  Gesellschafter  bei  einem 
Dritten  aufgenommenes  Darlehen  zu  verbürgen,  ist  ebenfalls 
unrichtig  (vergi.  Entsch.   des  B.-Ger.  A.  S.  XX  p.  441)  und 
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würde  übrigen«  nur  dann  in  Betracht  kommen,  wenn  die  auf 
dem  Bürgschaftsakte  befindliche  Unterschrift  „R.  &  L.u  von 
R.  stammte;  da  aber  aus  einer  im  Protokoll  des  Bezirks- 
gerichts enthaltenen  Erklärung  der  beklagten  Partei  hervor- 
geht und  auch  in  der  letzten  kantonalen  Instanz  unwider- 
sprochen geblieben  ist,  dass  die  Firmaunterschrift  vom  Be- 
klagten L.  aufgesetzt  wurde,  dass  somit  beide  Teilhaber  der 
Firma  R.  &  L.  den  Darlehens-  und  Bürgschaftsschein  unter- 
zeichnet haben,  so  kann  von  einer  Anfechtung  der  Bürgschafts- 
verpflichtung wegen  mangelnder  Vertretungsbefugnis  im  Sinne 
von  Art.  561  Abs.  1  0.  R.  von  vorneherein  keine  Rede  sein. 

Die  letzte  Einrede  des  Beklagten  geht  dahin,  die  Klägerin 
habe  ihre  Forderung  dadurch  verwirkt,  dass  sie  im  Konkurse 
der  Kommanditgesellschaft  G.  R.  &  Cie  ihre  Forderung  zwar 
angemeldet,  aber  nach  Abweisung  derselben  seitens  des  Massa- 
verwalters nicht  weiter  verfolgt  habe;  ganz  eventuell  sei  die 
Klägerin  dem  Beklagten  aus  dieser  Unterlassung  nach  Art.  510 
Abs.  3  O.  R.  schadenersatzpflichtig  geworden  und  müsse  sich 
dieselbe  deshalb  diejenige  Summe  abziehen  lassen,  die  im 
Konkurse  der  Firma  G.  R.  &  Cie  erhältlich  gewesen  wäre. 

Diese  Einrede  ist  schon  deshalb  zu  verwerfen,  weil 
Art.  510  0.  R.  bloss  die  Anmeldung,  nicht  aber  die  weitere 
Verfolgung  der  dem  Hauptschuldner  gegenüber  bestehenden 
Ansprüche  im  Konkurse  dieses  letztern  dem  Gläubiger  zur 
Pflicht  macht.  Sodann  wäre  zu  bemerken,  dass  die  Kom- 
manditgesellschaft G.  R.  &  Cie  in  dem  vorliegenden  Schuld- 
verhältnis gar  nicht  als  Hauptschuldner,  sondern  höchstens  als 
Mitbürge  erscheint,  Art.  510  0.  R.  aber  jedenfalls  nicht  ohne 
weiteres  im  Konkurse  eines  Mitbürgen  Anwendung  findet 
(vergi.  Hafners  Kommentar,  Anm.  1  zu  Art.  510).  (Entsch. 
vom  29.  April  1904  i.  S.  Liebeherr  c.  Rychner-Benz.) 


74.  Bundesgesetz  betreffend  den  Schutz  der  Fabrik-  und 
Handelsmarken  vom  26.  September  1890.  Zulassung  ehier  Klage 
auf  Löschung  einer  Marke  mit  der  Behauptung,  sie  enthalte  als 
wesentliche  Bestandteile  Freizeichen.  Legitimation  zur  Loschungs- 
klage.  Totale  Nichtigerklärung  einer  (kombinierten)  Marke,  wenn 
ihre  wesentlichen  Merkmale  Freizeichen  sind,  neben  denen  die 
an  sich  schutzfähigen  Bestandteile  als  nebensächlich  erscheinen 
Art.  34;  14  Z.  2  l.  c.     Freizeichen  und  schutzfähige  Marke. 

Die  von  Bergmann  &  Cie  wegen  Markennachahmung 
strafrechtlich  verfolgten  Buchmann-Hauser  und  Buchmann  &  Cie 
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erhoben  Klage  auf  Nichtigerklärung  dieser  Marken1)  als  Frei- 
zeichen und  diese  Klage  wurde  erst-  und  letztinstanzlich  gut- 
geheissen.  Den  Gründen  des  Bundesgerichtsurteils  entnehmen 
wir  folgendes: 

1.  Auch  heute  noch,  wie  schon  vor  der  Vorinstanz,  bestrei- 
ten die  Beklagten  in  erster  Linie  die  Zulässigkeit  der  vorliegen- 
den Klage  auf  Löschung  der  Marken  ;  zulässig  sei,  machen  die 
Beklagten  geltend,  nur  eine  negative  Feststellungsklage,  uicht 
aber  eine  Klage  auf  Löschung  der  Marken.  Allein  die  Be- 
klagten bestreiten  selber  nicht  die  Zulässigkeit  einer  negativen 
Feststellungsklage,  die  darauf  gerichtet  ist,  das«  festgestellt 
werde,  dem  mit  ihr  in  Anspruch  genommenen  stehe  das  be- 
anspruchte Markenrecht  nicht  zu.  Die  Zulässigkeit  einer  solchen 
Klage  kann  denn  auch  mit  Grund  nicht  bestritten  werden. 
Die  gleichen  Erwägungen,  die  das  Bundesgericht  (s.  Entsch. 
Bd  Vili  S.  103,  Erw.  4)  dazu  geführt  haben,  die  Statthaftig- 
keit einer  Feststellungsklage  wegen  Eingriffes  in  ein  Marken- 
recht zu  bejahen,  führen  auch  dazu,  eine  negative  Feststel- 
lungsklage,  gestützt  darauf,  dass  die  angefochtene  Marke  Frei- 
zeichenqualität besitze,  als  statthaft  zu  erklären.  Nun  wTill 
aber  das  auf  Löschung  einer  Marke  gerichtete  Rechtsbegehren 
offenbar  nichts  anderes,  als  diese  negative  Feststellungsklage; 
freilich  ist  die  Löschung  nicht  durch  das  Gericht  auszusprechen, 
aber  das  Amt  für  geistiges  Eigentum  hat  sie  gemäss  Art.  34 
M.  Seh.  G.  auf  Vorweisung  des  eine  Marke  als  nichtig  erklä- 
renden Urteils  hin  vorzunehmen,  und  daraus  folgt,  dass  ein 
Rechtsbegehren  auf  Löschung  einer  Marke  zulässig  ist,  da 
damit  nichts  anderes  gemeint  sein  kann,  als  die  Feststellung 
der  Berechtigung  der  Kläger,  die  Löschung  zu  verlangen.  Mit 
Bezug  auf  die  Legitimatipn  zu  einer  derartigen  Löschungs- 
klage, im  Sinne  einer  negativen  Feststellungsklage,  sodann  Ist 
zu  bemerken,  dass  der  Anspruch  auf  Löschung  dann,  wenn 
er  (wie  hier)  darauf  gestützt  wird,  die  angefochtene  Marke  sei 
Freizeichen,  und  sich  also  gegen  die  ausschliessliche  Verwen- 
dung dieses  Freizeichens  durch  einen  Gewerbegenossen,  als 
Marke,  richtet,  allen  Angehörigen  der  betreffenden  Gewerbe- 
klasse, in  der  das  Freizeichen  im  Gebrauche  ist,  zusteht,  und 
überhaupt  jedem,  der  ein  rechtliches  Interesse  an  der  Fest- 
stellung hat.  (Vergi.  Kohler,  Recht  des  Markenschutzes,  S.350.) 


')  Die  für  Umhüllung  von  Seifen  bestimmt  sind  und  den  Lilienzweig, 
die  Worte  „Lilienmilchseife"  sowie  rBergmannsu  und  endlich  —  für  die 
Zwickel  bestimmt  —  zwei  Bergmänner  enthalten,  und  des  ferneren  für  die 
Rückseite  in  einem  Kreise  aie  Preisangabe  (75  Cts.)  zeigen.  Das  Nähere 
geht  aus  2.  unten  hervor. 
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Hienach  ist  klar,  was  die  Beklagten  selber  nicht  bestreiten, 
dass  der  Firma  Buchmann  &  Cie  die  Legitimation  zur  Klage 
zukommt.  Sie  kann  aber  auch  dem  Kläger  Buchmann-Hauser 
nicht  mit  Fug  bestritten  werden,  da  er  mit  der  Strafklage  der 
Beklagten  ins  Recht  gefasst  und  ihm  Frist  zur  Anhebung  der 
Löschungsklage  angesetzt  worden  ist,  er  also  ein  hervorragendes 
rechtliches  Interesse  an  der  Nichtigerklärung  der  Marken,  auf 
Grund  deren  die  Strafklage  erhoben  worden  ist,  besitzt. 

2.  In  der  Sache  selbst  handelt  es  sich  bei  allen  drei  Marken 
um  kombinierte  oder  gemischte,  d.  h.  aus  Wort-  und  Bild- 
zeichen bestehende  Marken.  Nun  geben  die  Beklagten  selber 
zu,  dass  sowohl  das  Wort  „Lilienmilchseife,"  wie  auch  der 
auf  dem  Frontbilde  der  Marken  befindliche  Lilienzweig  für 
Toilettenseifen-  und  Parfümeriefabrikation  und  den  Handel 
mit  den  fraglichen  Produkten  Freizeichen  und  also  Gemeingut 
der  betreffenden  Gewerbetreibenden  sind.  Die  diese  Frei- 
zeichen enthaltenden  Marken  der  Beklagten  sind  daher  nur 
dann  geeignet,  ein  ausschliessliches  Warenzeichen  eines  Ge- 
werbetreibenden zu  werden,  also  markenfähig,  wenn  entweder 
diese  Freizeichen  in  einer  derart  individualisierenden,  origi- 
nellen Art  verwendet  sind,  dass  dadurch  ein  charakteristischer, 
das  Markenbild  von  andern  Markenbildern  deutlich  unterschei- 
dender Gesamteindruck  entsteht,  oder  wenn  die  Freizeichen 
nur  Nebenbestandteile  der  Marke  bilden,  und  neben  ihnen,  als 
Hauptbestandteile,  charakteristische,  originelle  Zeichen — Bilder 
oder  Worte  — ,  welche  markenfähig  sind,  sich  auf  der  Marke 
befinden.  Keine  dieser  Voraussetzungen  trifft  hier  zu,  wie  die 
Vorinstanz  eingehend  ausführt.  Weder  ist  das  Wort  „Lilien- 
milchseife", von  dem  dahingestellt  bleiben  mag,  ob  es  Sach- 
und  Qualitätsbezeichnung  und  schon  deshalb  an  sich  marken- 
unfähig, oder  Phantasiebezeichnimg  sei  —  in  einer  Weise 
angebracht,  die  als  charakteristisches  Bild  wirken  würde  (z.  B. 
so,  dass  es  eine  Schlange  oder  einen  Kreis  bilden  würde); 
noch  weist  der  Lilienzweig  irgend  welche  charakteristische 
Merkmale  (z.  B.  eine  eigenartige  Stilisierung)  auf.  Sodann 
muss  mit  der  Vorinstanz  gesagt  werden,  dass  gerade  die  Frei- 
zeichen den  charakterisierenden  Hauptbestandteil  der  Marken 
bilden.  Am  klarsten  tritt  dies  hervor  bei  Marke  8197,  bei 
der  auch  die  Firmabezeichnung  auf  den  Seiten  angebracht  ist. 
Mehr  Individualisierung  zeigen  die  Marken  Nr.  8196  und  10056 
insofern,  als  hier  die  Worte  „Bergmanns"  und  „Bergmann" 
sich  im  Frontbild  befinden,  ersteres  Wort  in  der  Ueberschrift 
zu  lesen  im  Zusammenhang  mit  „Lilienmilchseife",  letzteres 
als  Unterschrift.   Aber  auch  diese,  an  sich  zweifellos  marken- 
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fähigen  Worte  erscheinen  nicht  als  Hauptbestandteile  des  Ge- 
samtmarkenbildes.  Ganz  nebensächlich  ist  ferner  die  An- 
bringung der  schutzfähigen  Bergmännermarke  infolge  der  Art 
und  Weise,  wie  sie  angebracht  ist;  und  dass  die  Preisbezeich- 
nung keinen  wesentlichen  Bestandteil  des  Markenbildes  ent- 
hält, braucht  nicht  näher  ^ausgeführt  zu  werden.  Enthalten  so 
die  drei  Marken  allerdings  einige  schutzfähige  Bestandteile,  so 
sind  sie  gleichwohl  in  toto  nichtig  zu  erklären,  da  sie  als 
wesentliche  Bestandteile  Freizeichen  enthalten;  diese  Nichtig- 
erklärung in  toto  ist  zu  folgern  aus  Art.  14  Ziff.  2  M.  Seh.  Ges., 
wonach  das  eidgenössische  Amt  für  geistiges  Eigentum  die 
Eintragung  zu  verweigern  hat  u.  a.,  „wenn  die  Marke  als 
wesentlichen  Bestandteil irgend  eine  als  Gemeingut  an- 
zusehende Figur  enthält."  Hat  das  Amt  eine  Eintragung  zu 
verweigern,  wenn  ein  Freizeichen  einen  wesentlichen  Bestand- 
teil einer  angemeldeten  Marke  bildet,  ohne  Rücksicht  darauf, 
ob  daneben  noch  schutzfähige  Bestandteile  in  der  Marke  vor- 
handen sind  oder  nicht,  so  muss  auch  auf  Klage  hin  die  Nich- 
tigkeit einer  solchen  Marke  in  toto  ausgesprochen  werden  und 
die  Löschung  der  ganzen  Marke  erfolgen.  Dabei  ist  natürlich 
die  Wirkung  der  Nichtigkeitserklärung  sehr  relativ,  indem  sie 
sich  nur  auf  das  bestimmte,  konkrete  Markenbild  bezieht. 
(Ent8ch.  vom  30.  März  1904  i.  S.  Bergmann  &  Cie  c.  Buch- 
mann-Hauser und  Buchmann  &  Cie.) 


75.  Bedeutung  der  Formulierung  der  Patentansprüche  und 
der  Patenfbeschreibung  zur  Beurteilung  dessen,  was  als  „Erfin- 
dung" beansprucht  wird.  B.-Oes.  betreffend  die  Erfindungs- 
patente vom  29.  Juni  1888/23.  März  1893,  Art  14  Âbs.  4Z.L  — 
Art.  7  der  VoUziehungsverordnung  vom  10.  November  1896. 

Aus  den  Gründen: 

Der  Berufungsangriff  des  Klägers  richtet  sich  in  erster 
Linie  dagegen,  dass  die  Vorinstanz  in  ihrem  Urteil  etwas  als 
Erfindung  bezeichne,  was   der  Beklagte  im   Patentansprüche 

selbst  gar  nicht  als  solche  vindiziere Dieser  Auffassung 

kann  nicht  beigetreten  werden.  Allerdings  soll  die  Patent- 
anmeldung gemäss  Art.  14  Abs.  4  Ziff.  1  Pat-Ges.  eine  Be- 
schreibung der  Erfindung  enthalten  und  soll  diese  hinwiederum 
in  einer  besondern  Abteilung  der  Patentschrift  die  wesentlichen 
Merkmale  der  Erfindung  gedrängt  aufführen;  und  allerdings 
schreibt  Art.  7  der  Vollziehungsverordnung  vor,  dass  am 
Schlüsse  der  Beschreibung  eine  gedrängte  und  übersichtliche 
Darlegung  der  als  mehr  oder  weniger  wesentlich   erachteten 
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Merkmale  der  Erfindung  (Patentanspruch)  zu  geben  sei.  Allein 
der  Patentanspruch,  der  allerdings  die  Grundlage  des  Patentes 
bildet,  ist  nicht  in  engem  Sinne  auszulegen,  vielmehr  ist  bei 
der  Prüfung  dessen,  was  als  Patent  beansprucht  wird,  nicht 
allein  auf  die  Formulierung  des  Patentanspruches  oder  der 
Patentansprüche  abzustellen,  sondern  ebenso  sehr  auf  die  Pa- 
tentbeschreibung, dies  um  so  mehr,  als  ja  die  Patentschriften 
meist  nicht  von  den  Anmeldenden  selber,  sondern  von  Patent- 
anwälten, oder,  wie  hier,  vom  Patentamte  abgefasst  werden: 
eine  allfällig  ungeschickte  Formulierung  der  Patentansprüche 
soll  daher  dem  Patentinhaber  nicht  schaden,  wenn  sich  aus 
den  Patentansprüchen  in  Verbindung  mit  der  Patentbeschrei- 
bung ergibt,  dass  mehr  als  Erfindung  beansprucht  wird,  als 
was  nach  dem  strikten  Wortlaut  des  Anspruchs  darunter  fällt. 
(Entsch.  vom  29.  März  1904  i.  S.  Bucher-Manz  c.  Hafner.)1) 


76.  Bundesgesetz  betreffend  die  Haftpflicht  der  Eisenbahnen 
u.  s.  w.  vom  1.  Juli  1875,  Art  7.  Grobe  Fahrlässigkeit  der 
Bahnunternehmung;  Zugverspätung,  zu  schnelles  Fahren;  mangel- 
hafte Bremsvorrichtungen.     Zurechnung  des  Verschuldens. 

In  einem  von  den  Eltern  des  getöteten  171/* -jährigen 
Sohnes  angehobenen  Haftpflichtprozesse  aus  Eisenbahnunfall 
(Ueberfahren  durch  einen  Güterzug)  machten  die  Kläger  u.  a. 
auch  geltend,  es  treffe  die  Bahn  ein  schweres  Verschulden, 
so  dass  sie  gemäss  Art.  7  B.-G.  betreffend  die  Haftpflicht  der 
Eisenbahnen  u.  s.  w.  zur  Bezahlung  einer  angemessenen  Geld- 
summe zu  verurteilen  sei.  Das  Bundesgericht  sprach  sich 
über  diesen  Punkt  wie  folgt  aus: 

Die  Kläger  berufen  sich  zum  Nachweise  solchen  Ver- 
schuldens auf  folgende  Tatumstände  :  Vorab  sei  die  Verspätung 
des  verhängnisvollen  Güterzuges,  ohne  welche  sich  der  Unfall 
nicht   ereignet  hätte,    durch  Unregelmässigkeiten   des  Dienst- 


l)  Es  handelte  sich  in  casa  um  eine  „verbesserte  Obstmühle";  Zweck 
der  Verbesserang  war,  die  inneren  Bestandteile  leicht  zugänglich  zu  machen 
zur  Reinigung.  Der  Patentanspruch  war  dahin  formuliert:  „Eine  Obstmühle, 
dadurch  gekennzeichnet,  dass  der  den  Einfülltrichter  und  die  Speisewalze 
enthaltende  Oberteil  und  der  die  Schaler  enthaltende  kastenförmige  Unterteil 
scharnierbar  mit  dem  Arbeitswalzengestell  verbunden  sind,  so  dass  sie  zwecks 
Freilegung  der  inneren  Bestandteile  auf-  bezw.  niedergeklappt  und  auch  bei 
Herausnahme  des  Scharnierbolzens  ganz  vom  Walzegestell  entfernt  werden 
können. u  Die  Anwendung  der  Scharniere  war  nun  anerkanntermassen  nicht» 
Neues,  wohl  aber  die  besondere  Art  und  Weise  der  Anbringung,  die  die  Frei- 
legung der  inneren  Teile  auf  einfachste  Weise  ermöglichte,  und  dieses  plu* 
war  deutlich  nur  aus  der  Patentbeschreibung  ersichtlich. 
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betriebes,  insbesondere  durch  Warten  in  Hochdorf  auf  den 
nicht  zum  Dienst  erscheinenden  Zugführer,  veranlasst  worden. 
Sodann  sei  aber  der  Zug  vor  der  Unglücksstelle  mit  regle- 
mentswidriger Geschwindigkeit  gefahren  und  habe  der  Loko- 
motivführer das  dort,  bei  den  gegebenen  Verhältnissen,  ge- 
botene Sanden  der  Schienen  unterlassen;  auch  sei  die  Brems- 
besetzung des  Zuges  ungenügend  und  die  Bremsverteilung 
(infolge  Nichtbremsung  des  letzten,  schwerbeladenen  Ziegel- 
wagens) vorschriftswidrig  gewesen  —  alles  Faktoren,  die  das 
rechtzeitige  Anhalten  des  Zuges  zur  Vermeidung  des  Unfalls 
unmöglich  gemacht  hätten.  Nun  kann  zunächst  auf  die  Tat- 
sache der  Zugsverspätung  offenbar  nicht  abgestellt  werden, 
indem  sie  jedenfalls  ein  Verschulden  der  Beklagten  mit  Bezug 
auf  den  Unfall  überhaupt  nicht  begründet.  Der  von  der 
Bahnverwaltung  festgesetzte  Fahrplan,  gegen  den  eine  Zugs- 
verspätung verstösst,  darf  nämlich  nicht  etwa  als  Garantie 
der  Bahn  gegenüber  dem  Publikum  aufgefasst  werden  dafür, 
dass  die  Bahnlinie  nur  zu  den  fahrplanmäßigen  Zeiten  be- 
fahren werde,  in  dem  Sinne,  dass  die  Nichteinhaltung  des 
Fahrplanes  als  Verletzung  einer  der  Bahn  im  Interesse  der 
Sicherheit  des  mit  dem  Bahnkörper  in  Berührung  kommenden 
Publikums  obliegenden  Verpflichtung  erscheinen  würde.  Viel- 
mehr ist  die  Bahn  auf  Grund  der  Konzession  berechtigt,  zu 
ihrem  Betriebe  die  Bahnlinie  nach  Belieben  zu  benutzen,  und 
hat  der  Fahrplan  lediglich  die  Bedeutung  einer  internen  bahn- 
technischen Anordnung,  für  deren  Beachtung  die  Bahn  dritten 
Personen,  wie  hier  dem  Verunglückten  bezw.  den  Klägern, 
denen  sie  sich  nicht  durch  Abschluss  von  Transportgeschäften 
speziell  verpflichtet  hat,  in  keiner  Weise  verantwortlich  ist. 
Es  sind  daher  nur  die  Beschwerden  wegen  der  Art  der  Füh- 
rung des  fraglichen  Zuges  eingehender  zu  prüfen.  Danach 
ergibt  sich  aus  den  Akten  :  Die  Bahnlinie,  auf  dem  Trace  der 
Kantonsstrasse  gelegen,  hat  vor  der  Unfallstelle  gegen  Hoch- 
dorf zu  auf  einer  geraden  Strecke  von  300 — 400  m.,  vom 
sogenannten  Kaplanenhaus  in  Baldegg  an,  ein  erhebliches  Ge- 
fälle (zuerst  31,22  °/oo,  dann  28,62  %o).  Auf  dieser  Strecke 
befinden  sich  neben  der  Linie  ausser  zahlreichen  Bäumen,  die 
die  Uebersichtlichkeit  des  Geländes  beeinträchtigen  und  spe- 
ziell den  Ausblick  auf  die  von  Westen  einmündende  Nunn- 
wiler8tra8se  verdecken,  einige  Häuser  von  Baldegg,  welche, 
wie  seit  dem  Unfall  durch  das  Schweiz.  Eisenbahndepartement 
verbindlich  erklärt  worden  ist,  als  „ Häusergruppe"  im  Sinne 
der  Fahrordnung  zu  betrachten  sind.  Danach  ist  für  die  hier 
«inzuhaltende   Fahrgeschwindigkeit    massgebend    die    Bestini- 
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mung  unter  Titel  VIII  des  Anhangs  zum  Dienstfahrplan  der 
Seetalbahn,  lautend:  „Die  regelmässigen  Fahrgeschwindigkeiten 

der  Züge betragen : durch  Häusergruppen 

20  km.  pro  Stunde 

Langsamer  muss  mit  allen  Zügen  gefahren  werden: 
1.  Vor  starken  Biegungen,  verdeckten  Wegübergängen 
und  Strassenkreuzungen,  sowie  bei  Begegnung  mit  Fuhrwerken, 
und  zwar  ist  ca.  200  m.  vorher  mit  der  Dampfpfeife  ein  kräf- 
tiges, namentlich  zur  Nachtzeit  etwas  andauerndes  Warnungs- 
signal zu  geben  und  gleichzeitig  die  Geschwindigkeit  des  Zuges 
zu  ermässigen,  dass  im  Notfall  sofort  angehalten  werden 
kann." 

Somit  muss  auf  der  fraglichen  Strecke  mit  Rücksicht  auf 
die  vorhandene  Strassenkreuzung  und  die  verdeckte  Einmün- 
dung der  Nunnwileretrasse  und  insbesondere  auch  auf  den 
Umstand,  dass  das  Anhalten  hier  wegen  des  starken  Gefälles 
ausnahmsweise  Schwierigkeiten  bietet,  stets,  auch  wenn  ein 
event.  Hindernis  nicht  wahrnehmbar  ist,  mit  weniger  als 
20  km.  gefahren  werden.  Der  Güterzug  Nr.  101  aber  hatte 
am  kritischen  Tage,  wie  die  Experten  nach  den  ihnen  vor- 
gelegten Geschwindigkeitsmessstreifen  der  Lokomotive  konsta- 
tieren, in  der  Mitte  des  Gefälls  eine  Geschwindigkeit  von 
(rund)  25  km.  und  im  Momente,  als  das  Notsignal  gegeben 
und  die  Bremsung  zum  Anhalten  eingesetzt  wurde  —  ca. 
50  m.  vor  der  Einmündung  der  Nunnwileretrasse  —  eine 
solche  von  (rund)  22  km.,  und  zwar  ist  bei  diesen  Angaben 
den  von  der  Beklagten  gegen  die  Zuverlässigkeit  des  Ge- 
schwindigkeitsmessapparates erhobenen  Einwendungen,  soweit 
die  Experten  sie  als  begründet  erachtet  haben,  Rechnung  ge- 
tragen. Es  liegt  also  zweifellos  eine  erhebliche  Ueberschrei- 
tung  der  reglementarischen  Fahrgeschwindigkeit  vor.  Ferner 
stellen  die  Experten  fest,  es  hätte  auf  dem  starken  Gefälle 
vom  Kaplanenhaus  an  überhaupt  und  namentlich  an  dem 
kritischen  Morgen,1)  weil  die  Bahnschienen  stark  mit  Tau  be- 
legt waren,  die  Einrichtung  der  Lokomotive  zur  Bestreuimg 
der  Schienen  mit  Sand,  um  die  Wirksamkeit  der  Bremsen  zu 
erhöhen,  auf  alle  Fälle  in  Funktion  gesetzt  werden  sollen» 
während  dies  nach  der  eigenen  Deposition  des  Lokomotiv- 
führers erst  bei  Beginn  der  Notbremse  geschah,  in  einem 
Momente,  als,  wie  die  Experten  ausführen,  das  Sanden  seinen 
Zweck  nicht  mehr  gehörig  erfüllen  konnte.  Endlich  entsprachen 
die  Bremsvorkehren  des  Zuges   den  bestehenden  Vorschriften 


')  Der  Unfall  ereignete  sich  am  13.  August  1900  um  6  Uhr  Morgens» 
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nicht.  Es  wurde  tatsächlich  auf  je  drei  zählende  Wagen- 
achsen eine  Achse  gebremst.  Diese  Bremsung  war  laut  der 
Bremsordnung  (Allgemeines  Reglement  über  den  Fahrdienst 
auf  den  Schweiz.  Normalbahnen  vom  1.  November  1895:  V. 
Abschnitt  Art.  26  ff.)  das  für  den  Fall  günstigster  Adhäsions- 
verhältnisse auf  der  fraglichen  Strecke  genügende  Minimum. 
Zur  Zeit  des  Unglücks  aber  waren  die  Adhäsionsverhältnisse 
wegen  des  bereits  erwähnten  starken  Morgentaus  ungünstig, 
und  es  hätte  deshalb  gemäss  Art.  27  Ziffer  9  des  cit.  Regle- 
ments —  welcher  Vorschrift,  wie  die  Experten  ausdrücklich 
angeben,  zuwidergehandelt  wurde  —  die  Bremsung  gegenüber 
dem  Minimum  um  l/5  verstärkt,  d.  h.  im  vorliegenden  Falle 
um  eine  gebremste  Achse  vermehrt  werden  müssen,  da  der 
ungenügenden  Bremsbesetzung  nicht  durch  entsprechende  Re- 
duktion der  normalerweise  zulässigen  Fahrgeschwindigkeit 
Rechnung  getragen  wurde.  Ueberdies  befand  sich,  entgegen 
der  bestimmten  Weisung  der  Ziffer  12  lit.  b  ibidem,  keine 
der  bedienten  Bremsen  auf  dem  letzten,  schwerbeladenen 
Wagen  des  Zuges. 

Der  Kausalzusammenhang  aller  der  genannten  Regel-  und 
Vorschriftswidrigkeiten  mit  dem  Unfall  kann  nicht  zweifel- 
haft sein. 

Ferner  steht  ausser  Zweifel,  dass  diese  Unregelmässig- 
keiten —  im  Gegensatz  zu  der  oben  besprochenen  Zugsver- 
spätung —  den  beteiligten  Bahnorganen  und  damit  der  Bahn- 
gesellschaft selbst  grundsätzlich  als  Verschulden  anzurechnen 
»ind;  denn  es  handelt  sich  dabei  um  Missachtimg  von  Mass- 
nahmen, welche  die  Bahn  im  Interesse  der  öffentlichen  Sicher- 
heit zu  treffen  hat.  Eine  Bahngesellschaft,  die,  wie  die  Be- 
klagte, für  ihren  Betrieb  die  öffentliche  Strasse  benützt,  ist 
gehalten,  alle  Vorsichtsmassregeln  anzuwenden,  um  eine  Ge- 
fährdung des  übrigen  Strassenverkehrs,  d.  h.  Kollisionen  mit 
Personen,  Tieren  oder  Fuhrwerken,  welche  möglicherweise 
die  Geleise  betreten,  zu  vermeiden  (vergi,  hierüber  schon  den 
Entscheid  des  Bundesgerichts  in  Sachen  Weber  gegen  Elek- 
trische Strassenbahn  Zürich  -  Oerlikon  -  Seebach  :  Amtl.  Slg 
Bd  29  II  Erw.  2  S.  16).  Dazu  gehören  nun  gewiss  in  erster 
Linie  diejenigen  Vorkehren,  welche  ein  rasches  Anhalten  der 
Züge,  insbesondere  an  gefährlichen  Stellen  wie  Strassen- 
kreuzungen  etc.,  ermöglichen.  Gerade  diesen  Vorkehren  aber 
ist  vorliegend  nicht  Genüge  geschehen.  Denn  es  ist  zu  be- 
achten, dass  die  früher  erwähnten  Réglemente  der  Beklagten 
über  den  Fahrdienst,  wenn  sie  auch  an  sich  lediglich  interne 
Anweisungen  an  das  Bahnpersonal  darstellen,  doch  anderseits» 
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speziell  in  den  als  verletzt  bezeichneten  Vorschriften,  die- 
jenigen Anforderungen  enthalten,  welche  im  Interesse  de« 
Publikums,  der  öffentlichen  Verkehrssicherheit,  an  den  Bahn- 
betrieb gestellt  werden  müssen  und  können,  so  das»  ihre 
Verletzung  ohne  weiteres  als  allgemein  schuldhaftes  Verhalten 
der  Bahngesellschaft  erscheint. 

Fragt  es  sich  demnach  noch,  ob  das  festgestellte  Ver- 
schulden als  relevant  im  Sinne  des  Art.  7  E.  H.  G..  d.  h.  — 
da  „Arglist"  offenbar  ausser  Betracht  fällt  —  als  „grobe  Fahr- 
lässigkeit" zu  bezeichnen  sei,  so  kann  diese  Frage  nicht  mit 
den  Vorinstanzen  einfach  durch  Hinweis  auf  den  Befund  der 
Experten,  welche  ausführen,  dass  einem  Bahnangestellten, 
speziell  dem  Lokomotivführer,  grobes  Verschulden  nicht  zur 
Last  falle,  verneint  werden.  Denn  einmal  handelt  es  sich 
hier  um  die  Anwendung  eines  Rechtsbegriffs,  so  dass  der 
Richter  nicht  an  die  Erörterungen  der  technischen  Sach- 
verständigen gebunden  sein  kann,  und  sodann  ist  davon  aus- 
zugehen, dass  bei  der  fraglichen  Bewertung  des  Verschuldens 
der  Transportanstalt  nicht  das  Mass  des  Verschuldens  der 
einzelnen  Bahnorgane,  für  welche  die  Gesellschaft  haftet, 
schlechthin  auf  diese  übertragen  werden  darf,  dass  vielmehr  — 
da  die  Transportanstalt  nach  dem  System  des  Haftpflicht- 
gesetzes offenbar  nicht  bloss  als  Dienstherrin  ihres  Personals, 
sondern  iils  direkt  den  gesamten  Betrieb  besorgende  Rechts- 
persönlichkeit verantwortlich  gemacht  wird  —  der  Bahnbetrieb 
als  Ganzes  und  dessen  schuldhafte  Mängel  in  ihrer  Kumulation 
zu  würdigen  und  der  Bahngesellschaft  in  diesem  Sinne  zuzu- 
rechnen sind.  Dabei  ist  „grobe  Fahrlässigkeit"  anzunehmen, 
sofern  die  Sorgfalt,  welche  einer  ordentlichen  Eisenbahn- 
verwaltung zugemutet  werden  darf,  in  gröblicher  Weise  ver- 
letzt worden  ist  (vergi,  z.  B.  den  Entscheid  des  Bundesgerichts 
in  Sachen  Jura-Simplonbahngesellschaft  gegen  Julie  Stähelin: 
Amtl.  Sammlung  Bd  19  Nr.  37,  Erw.  8  S.  200).  Dies  aber 
trifft  vorliegend  zu.  In  der  Gesamtheit  der  festgestellten  Un- 
regelmässigkeiten bei  der  Führung  des  verhängnisvollen  Güter- 
zuges: der  erheblichen  Ueberschreitung  der  reglementarischen 
Fahrgeschwindigkeit,  welche  Tatsache  um  so  schwerer  ins  Ge- 
wicht fällt,  als  jene  Ueberschreitung  nach  den  Angaben  der 
Experten  nicht  nur  am  Unglückstage,  sondern  in  ähnlicher 
Weise  auch  an  diesem  vorhergehenden  und  nachfolgenden 
Tagen  praktiziert  wurde  —  in  Verbindung  mit  der  Unter- 
lassung des  notwendigen  Sandstreuens  und  den  mangelhaften 
Bremsvorkehren,  muss  eine  Missachtung  des  im  Interesse  der 
allgemeinen   Verkehrssicherheit    Gebotenen    erblickt   werden, 
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die  als  gröbliche,  jeder  plausibeln  Entschuldigung  ermangelnde 
Pflichtversäumnis  der  Beklagten  zu  bezeichnen  ist. 

Ist  nach  dem  Vorstehenden  der  Zuspruch  einer  Genug- 
tuungssumme an  die  Kläger  im  Sinne  des  Art.  7  E.  H.  G. 
grundsätzlich  zulässig,  so  rechtfertigt  sich  eine  solche  nament- 
lich mit  Rücksicht  auf  den  Umstand,  dass  der  Tod  des  jungen, 
•eben  erst  wirtschaftlich  selbständig  gewordenen  Sohnes  für 
die  Eltern  zweifellos  eine  schwere  moralische  Schädigung  be- 
deutet. Als  Betrag  dieser  Zahlung  mögen,  in  Würdigung  der 
gesamten  Verhältnisse  des  Falles,  Fr.  1500.  —  angemessen  sein. 
(Entsch.  vom  18.  Februar  1904  i.  S.  Eheleute  Sidler  c.  See- 
talbahngesellschaft.) 


77.  Bundesgesetz  betreffend  die  Haftpflicht  aus  Fabrtk- 
hetrieb  vom  25.  Juni  1881,  Art.  2.  Selbstverschulden  des  Ar- 
beiters als  alleinige  Ursache  des  Unfalles.  Nickibenutzen  einer 
Schutzvorrichtung.  Einflms  der  Angewöhnung  an  die  Betriebs- 
-gefahren. 

1.  Wie  das  Bundesgericht  wiederholt  ausgesprochen  hat 
(siehe  z.  B.  Amtl.  Samml.  XIX  S.  426,  Erw.  2),  erscheint  die 
Nichtbenutzung  einer  vorhandenen  und  brauchbaren  Schutz- 
vorrichtung als  Fahrlässigkeit,  die,  falls  sie  die  alleinige  Ur- 
sache ist,  als  Selbstverschulden  im  Sinne  des  Art.  2  des  Fabrik- 
Haftpflichtgesetzes  den  Arbeitgeber  von  der  Haftpflicht  befreit. 

2.  Was  die  Vorinstanzen  als  Zufall  bezeichnen,  nämlich 
die  Angewöhnung  an  die  Betriebsgefahren,  ist  in  Wahrheit 
lediglich  ein  psychologisches  Moment,  das  bei  der  rechtlichen 
Würdigung  des  Verhallens  des  Klägers  selbst  von  Bedeutung 
sein,  eine  Teilung  des  Schadens  aber  vorliegend  unter  keinen 
Umständen  rechtfertigen  kann.  Entweder  müsste  dieses  Mo- 
ment dazu  führen,  die  Handlungsweise  des  Klägers  wegen  der 
Abstumpfung  gegen  die  Betriebsgefahren  gänzlich  zu  entschul- 
digen, und  dann  wäre  die  Einrede  des  Selbstverschuldens  zu 
verwerfen,  oder  aber  das  Benehmen  des  Klägers  würde  trotz- 
dem als  schuldhaft  und  jene  Einrede  ohne  Rücksicht  auf  den 
grössern  oder  geringern  Grad  des  Verschuldens  als  begründet 
erscheinen.  Nun  trifft  die  Beklagte  kein  Verschulden  (was  im 
Urteil  ausgeführt  wird).  Die  bundesgerichtliche  Praxis,  auf 
die  sich  die  Vorinstanzen  berufen,  enthält  denn  auch  nirgends 
den  Satz,  dass  jede  aus  Gewöhnung  oder  Abstumpfung 
resultierende  Unvorsichtigkeit  zu  Lasten  des  Arbeitgebers  gehe, — 
womit  ja  die  Bestimmung  des  Art.  2  leg.  cit.  über  das  Selbst- 
verschulden des  Arbeiters  zu  einem  erheblichen  Teil  bei  Seite 


140 

geschoben  wäre  — ,  sondern  sie  geht  dahin,  dass  allerdings 
nicht  jede  Handlung  oder  Unterlassung,  die  im  gewöhnlichen 
Leben  als  Unvorsichtigkeit  gelten  würde,  dem  Arbeiter  zum 
Verschulden  angerechnet  werden  kann,  dass  vielmehr  das  Ver- 
halten des  letztern  unter  Berücksichtigung  aller  Umstände  des 
konkreten  Falls  zu  beurteilen  ist.  Dabei  ist  aber  zweifellos, 
dass  die  blosse  Gewöhnung  den  Arbeiter  nicht  von  der  Pflicht 
entbindet,  auf  die  Gefahr  einer  Maschine  zu  achten  und  alle 
zu  deren  Vermeidung  oder  Verminderung  bestehenden  Vor- 
richtungen zu  benutzen.  Nur  wenn  ganz  besondere  Umstände 
vorliegen,  wie  sie  hier  nicht  bestehen  und  auch  aus  den  Akten 
nicht  ersichtlich  sind  —  mangelnde  Instruktion,  Ablenkung 
der  Aufmerksamkeit  durch  ein  äusseres  Ereignis  u.  s.  w.  — 
könnte  ein  Verstoss  hiegegen  allenfalls,  als  begreiflich  und 
entschuldbar  erscheinen.  Uebrigens  dürfte,  ganz  abgesehen 
hievon,  von  Abstumpfung  gegen  die  Gefahren  der  Maschine 
beim  Kläger  schon  deshalb  nicht  gesprochen  werden,  weil  er 
nach  langem  Unterbruch  am  Tage  vor  dem  Unfall  zum  ersten- 
mal wieder  an  der  Schachtelmaschine  gearbeitet  hat.  (Entsch_ 
vom  29.  März  1904  i.  S.  Schüler  &  Cie  c.  Wolf.) 


78.  Bundesgesetz  betreffend  die  Haftpflicht  aus  Fabrik- 
betrieb vom  25.  Juni  1881,  Art.  6  Abs.  3.  Wegfall  des  Ent- 
schiidigungsmaximums  bei  strafrechtlich  verfolgbarer  Handlung 
des  Betriebsunternehmers.  Stellung  des  Civilrichters,  speziell  des 
Bundesgerichts,  gegenüber  Einstellungsbeschlüssen  der  Strafver- 
folgungsbehörden. Als  strafrechtlich  verfolgbare  Handlung  im 
Sinne  dieser  Gesetzesbestimmung  ist  auch  eine  strafbare  Über- 
tretung des  Fabrikgesetzes  anzusehen.  Vorliegen  einer  solchen- 
Art.  2  Abs.  1,  3  und  4,  Art.  19  B.-Ges.  betreffend  die  Arbeit 
in  den  Fabriken.  Unterlassung  der  Aìéringung  von  Schutz- 
vorrichtungen. 

Die  im  November  1887  geborene  Klägerin  Rosa  Fisch 
war  in  der  Bobinenfärberei  des  Beklagten  Dr.  Bänziger  in 
Romanshorn  angestellt  und  wurde  bei  der  Bedienung  einer 
Indigofärbmaschine  beschäftigt.  Ein  Hauptbestandteil  dieser 
Maschine  ist  die  sogenannte  Bobinenscheibe,  die  vertikal  rotiert 
und  seitlich  mit  ihren  Zacken  in  ein  Zahnradgetriebe  eingreift. 
Die  Maschine  wurde  jeweilen  von  dem  der  Klägerin  auf  der 
andern  Seite  der  Scheibe  gegenüberstehenden  Arbeiter  in  Be- 
wegung gesetzt.  Die  Bobinenscheibe  macht  dann  während 
fünf  Sekunden  eine  Viertelsumdrehung  in  der  Richtung  gegen 
das  Zahnradgetriebe,  um  hierauf  65  Sekunden  stille  zu  stehen. 
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Während  des  Stillstands  sind  auf  beiden  Seiten  die  an  der 
Scheibe  angesteckten  Bobinen  durch  andere  zu  ersetzen  und 
ist,  soweit  notwendig,  der  Schaum  auf  der  Indigoflüssigkeit 
abzuschöpfen  und  in  einen  Behälter  neben  dem  Zahnrad- 
getriebe, der  auf  beiden  Seiten  eine  Oeffnung  hat,  zu  giessen. 
Die  Klägerin  nahm  diese  Manipulation  des  sogenannten  Ab- 
schaumens  stets  in  der  Weise  vor  —  ob  auf  ausdrückliche 
Vorschrift  des  Beklagten  hin  ist  streitig  — ,  dass  sie  den 
Schaum  über  das  Zahnrad,  das  mit  keiner  Schutzvorrichtung 
versehen  war,  hinüber  in  die  jenseitige  grössere  Oeffnung  des 
Behälters  goss.  Nach  Ablauf  der  65  Sekunden  soll  auf  ein 
automatisches  Glockensignal  hin  die  Maschine  vom  Arbeiter 
wieder  in  Bewegung  gesetzt  werden.  Eines  Tages  wurde  der 
Klägerin,  als  sie  beim  Abschäumen  in  gewohnter  Weise  über 
die  Maschine  hinübergriff,  der  rechte  Aermel  vom  Zahnrad- 
triebwerk erfas8t  und  der  rechte  Vorderarm  zusammen  mit 
der  linken  Hand,  mit  der  sie  den  Aermel  hatte  zurückreissen 
wollen,  im  Getriebe  eingequetscht.  Sie  verlor  durch  diesen 
Unfall  den  rechten  Vorderarm  und  vier  Finger  der  linken 
Hand  und  wird  vom  ärztlichen  Experten  als  dauernd  voll- 
ständig arbeitsunfähig  erklärt.  Nach  dem  Unfall  wurde  an 
der  Maschine  eine  Schutzvorrichtung,  bestehend  aus  einem 
einfachen  Blechschutz  über  den  Zahnrädern,  angebracht.  Es 
steht  fest,  dass  der  eidgenössische  Fabrikinspektor  eine  solche 
Schutzvorrichtimg  nie  verlangt  hat.  —  Der  Vater  der  Klägerin 
erhob  Strafklage  gegen  den  Beklagten  wegen  fahrlässiger 
Körperverletzung  im  Sinne  von  §  90  des  thurgauischen  Straf- 
gesetzbuches, wobei  er  auch  auf  Art.  2  Abs.  1,  3  und  4  des 
eidgenössischen  Fabrikgesetzes  Bezug  nahm.  Die  Strafunter- 
suchung gegen  den  Beklagten  wurde  auf  Antrag  der  Staats- 
anwaltschaft von  der  Anklagekammer  des  Kantons  Thurgau 
eingestellt,  weil  der  Tatbestand  des  §  90  des  Strafgesetzbuches 
nicht  vorliege. 

Die  Klägerin  belangte  sodann  den  Beklagten  auf  Zahlung 
einer  Haftpflichtentschädigung  von  10,000  Fr.  nebst  Zins  à 
5  %  seit  dem  Tage  des  Unfalls.  Sie  berief  sich  auf  Art.  G 
Abs.  3  des  Haftpflichtgesetzes,  indem  sie  geltend  machte,  dass 
der  Unfall  durch  ein  strafrechtlich  verfolgbares  Verhalten  des 
Beklagten  herbeigeführt  worden  sei.  Der  Beklagte  bestritt 
die  Anwendbarkeit  dieser  Gesetzesbestimmung.  Das  Bundes- 
gericht hat  die  Bestimmung  für  anwendbar  erklärt,  aus  fol- 
genden Gründen: 

Die  Vorinstanz  hat  eine  strafrechtlich  verfolgbare  Hand- 
lung des  Beklagten  als  Ursache  des  Unfalls  im  Sinn  des  Art.  6 
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Abs.  3  leg.  cit.  bejaht,  indem  sie,  im  Gegensatz  zur  Anklage- 
kammer, in  dessen  Verhalten  den  Tatbestand  der  fahrlässigen 
Körperverletzung  nach  §  90  des  thurgauischen  Strafgesetz- 
buches erblickt.  Es  braucht  nun  nicht  erörtert  zu  werden, 
inwieweit  im  Haftpflichtprozess  der  Richter  und  insbesondere 
das  Bundesgericht  beim  Vorhandensein  einer  auf  materieller 
Prüfung  beruhenden  Einstellungsverfügung  der  Strafbehörden, 
wie  sie  hier  vorliegt,  frei  prüfen  kann,  ob  dem  Betriebsunter- 
nehmer die  strafbare  Handlung,  die  Gegenstand  der  Straf- 
untersuchung war,  zur  Last  falle  (siehe  hierüber  AmÜ.  Slg 
Bd  XVI  S.  155  Erw.  3,  Bd  XXVi/2  S.  173  Erw.  3  und  Weiss, 
Die  Behandlung  konnexer  Civil-  und  Strafsachen  S.  260  ff.). 
Auch  wenn  nämlich  die  Feststellung  der  Anklagekammer,  das» 
keine  fahrlässige  Körperverletzung  vorliege,  entgegen  der  Auf- 
fassung der  Vorinstanz  als  verbindlich  erachtet  werden  sollte, 
so  steht  doch  unter  allen  Umständen  dem  Bundesgericht  die 
freie  Kognition  darüber  zu,  ob  nicht  eine  strafbare  Ueber- 
tretung  des  Fabrikgesetzes  den  Unfall  herbeigeführt  habe,  da 
diese  Frage  zwar  in  der  Strafanzeige  (wTie  auch  in  der  Klagei 
aufgeworfen,  aber  durch  den  Beschluss  der  Anklagekammer 
nach  dessen  ganzem  Inhalt  (und  auch  nach  der  nachträglichen 
ausdrücklichen  Erklärung  der  Behörde)  nicht  berührt  worden 
Ist  (siehe  auch  Amti.  Slg  XVI  S.  156).  Die  Frage  ist  aber 
zu  bejahen  und  damit  sind  die  Voraussetzungen  der  Anwend- 
barkeit des  Art.  6  Abs.  3  leg.  cit.,  d.  h.  des  vollen  Entschä- 
digungsanspruchs über  das  Maximum  hinaus  gegeben;  denn, 
wie  das  Bundesgericht  wiederholt  ausgesprochen  hat  (Amtl. 
Slg  Bd  XIII  S.62,  Bd  XVI  S.  156  und  XXVIII/2  S.  228,9V) 
erfüllt  auch  eine  Polizeiübertretung  den  Begriff  der  strafrecht- 
lich verfolgbaren  Handlung  im  Sinn  des  Art.  6  Abs.  3  leg.  cit.. 
sofern  natürlich  der  Kausalzusammenhang  zwischen  Ueber- 
tretung  und  Unfall  feststeht. 

Art.  2  Abs.  1,  3  und  4  des  Fabrikgesetzes  machen  dem 
Fabrikbesitzer  zur  Pflicht,  die  Maschinen  so  herstellen  zu 
lassen  und  zu  unterhalten,  dass  dadurch  Gesundheit  und  Leben 
der  Arbeiter  bestmöglichst  gesichert  werden;  namentlich  sind 
diejenigen  Maschinenteile,  die  eine  Gefährdung  des  Arbeiters 
bilden,  sorgfältig  einzufriedigen  und  sind  zur  Sicherung  gegen 
Verletzungen  alle  erfahrungsgemäss  und  durch  den  jeweiligen 
Stand  der  Technik,  sowie  durch  die  gegebenen  Verhältnisse 
ermöglichten  Schutzvorrichtungen  anzuwenden.  Und  nach  Art.  19 
werden  Zuwiderhandlungen  gegen  die  Bestimmungen  des  Fa- 

')  Diese  Revue,  XX  Nr.  76. 
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brikgesetzes  mit  Bussen  von  5 — 500  Fr.  gerichtlich  bestraft. 
Nun  hat  der  Beklagte  die  erwähnten  Vorschriften  dadurch 
verletzt,  dass  er  es  unterlassen  hat,  über  den  sehr  gefähr- 
lichen Zahnrädern  der  Indigofärbmaschine  rechtzeitig  ein  ein- 
faches Schutzblech  anzubringen,  wie  es  nunmehr  ohne  irgend 
welche  Schwierigkeiten  für  den  Betrieb  besteht  und  wie  es. 
den  Unfall  verhütet  hätte.  Die  Notwendigkeit  eines  solchen 
Schutzmittels  musste  um  so  mehr  in  die  Augen  springen,  aia 
die  an  der  Maschine  beschäftigte  Arbeiterin,  und  so  auch  die 
Klägerin,  die  Manipulation  des  Abschaumens  stets  in  der  Weise 
vornahm,  dass  sie  den  Schaum  über  das  Zahnradgetriebe 
hinüber  in  eine  jenseitige  Oeffnung  goss,  sei  es,  dass  dies,  wie 
die  Vorinstanz  annimmt,  ausdrücklich  vorgeschrieben  war  oder 
doch  geduldet  wurde,  und  als  gerade  für  Arbeiterinnen  ver- 
möge der  weiblichen  Kleidung  die  Gefahr  einer  Berührung 
mit  dem  Zahnradgetriebe  besonders  gross  sein  musste.  Hiebei 
ist  klar  und  bedarf  keiner  Ausführung,  dass  eine  nach  der 
Behauptung  des  Beklagten  an  der  Maschine  vorhandene,  vom 
Mitarbeiter  in  Funktion  zu  setzende  Absteilvorrichtung,  wie 
gerade  der  Unfall  zeigt,  die  Schutzvorrichtung  nicht  über- 
flüssig machte.  Die  Voraussetzungen,  unter  denen  nach  Art.  2 
speziell  Abs.  3  des  Fabrikgesetzes  eine  Schutzvorkehr  anzu- 
bringen ist,  waren  also  hier  zweifellos  gegeben.  Sobald  aber 
dies  feststeht,  kann  sich  der  Beklagte  nicht  darauf  berufen, 
dass  der  Fabrikinspektor  eine  solche  Vorrichtung  nicht  ver- 
langt habe.  Die  Pflicht  zur  Einschirmung  gefährlicher  Ma- 
schinenteile ist  im  Gesetz  absolut  hingestellt;  sie  trifft  den 
Fabrikinhaber  direkt  und  nicht  etwa  erst  auf  Anweisungen 
der  Kontrollorgane  hin.  Auch  wenn  daher  der  Fabrikinspektor 
die  erforderliche  Auflage  aus  Versehen  einmal  unterlässt,  viel- 
leicht weil  er  nicht  weiss,  dass  die  Gefährlichkeit  einer  Ma- 
schine durch  die  besondere  vorgeschriebene  oder  geduldete 
Art  gewisser  Hantierungen  noch  erhöht  wird,  so  ist  dadurch 
der  Betriebsunternehmer  von  seiner  Verantwortlichkeit  nach 
dem  Fabrikgesetz  nicht  entlastet.  Für  den  Tatbestand  der 
Uebertretung  des  Fabrikgesetzes  ist  sodann  auch  gleichgültig, 
ob  der  Beklagte  maschinentechnische  oder  nur  chemische 
Kenntnisse  hat;  denn  die  Vorschriften  des  Fabrikgesetzes 
richten  sich  an  «alle  Fabrikinhaber  ohne  Rücksicht  auf  ihre 
Sachkunde  und  nötigen  sie  eben,  entweder  sich  die  erforder- 
lichen Kenntnisse  selber  zu  erwerben  oder  für  technische  Lei- 
tung besorgt  zu  sein"  Uebrigens  bedurfte  es  wohl  gar  keiner 
maschinentechnischen  Schulung,  um  die  Gefährlichkeit  der  be- 
treffenden Maschine,  zumal  bei  der  hervorgehobenen  Art  des 
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Betriebs,  und  die  Notwendigkeit  einer  Schutzvorrichtung  ein- 
zusehen. Somit  hat  die  Klägerin,  weil  eine  strafbare  Unter- 
lassung des  Beklagten  den  Unfall  herbeigeführt  hat,  nach 
Art.  6  Abs.  3  des  Fabrikhaftpflichtgesetzes  Anspruch  auf  Er- 
satz des  vollen  Schadens  ohne  Rücksicht  auf  das  gesetzliche 
Maximum  von  6000  Fr.  (Entscheid  vom  18.  Mai  1904  i.  S 
Bänziger  c.  Fisch.) 


79.  Haftung  des  Ersteigerers  bei  der  Liegenschaftenverwer- 
tung, Art.  143  Abs.  2  B.-Ges.  über  Schuldbetreibung  und  Kon- 
kurs vom  11.  Aprä  1889.  Eidgenössisches  und  kantanales  Reckt. 

Gegen  den  unter  Nr.  68  abgedruckten  Entscheid  des  Kas- 
sationsgerichtes des  Kantons  Zürich  vom  12.  Oktober  1903 
erhob  die  Allgemeine  Gewerbekasse  Kloten  die  Berufung  an 
das  Bundesgericht.  Dieses  führte  in  seinem  die  Berufung  (und 
damit  die  Klage)  abweisenden  Urteile  in  grundsätzlicher  Be- 
ziehung aus: 

Die  in  Art.  143  Abs.  2  Schuldbetr.  u.  Konk.-Ges.  nor- 
mierte Haftung  des  Ersteigerers  tritt  ein,  wenn  er  die  Ab- 
haltung einer  neuen  Steigerung  dadurch  verschuldet  hat,  dass 
er  die  Zahlung,  zu  der  ihn  sein  Gantkauf  verpflichtete,  nicht 
rechtzeitig  geleistet  hat;  denn  alsdann  ist  der  Betreibungs- 
beamte nach  Abs.  1  eod.  nicht  nur  berechtigt,  sondern  ver- 
pflichtet, eine  neue  Steigerung  anzuordnen.  (Vergi.  Urteil  i.  S. 
c.  Gossweiler,  Erw.  3.)  Eine  weitere  Voraussetzung  für  die 
Schadenersatzklage  aus  Art.  143  Abs.  2  leg.  cit.  besteht  nicht; 
insbesondere  setzt  diese  Bestimmung  nicht  voraus,  dass  die 
Uebertragung  der  Liegenschaft  auf  den  Ersteigerer  bereits 
stattgefunden  habe,  sondern  begreift  sowohl  diesen,  als  den 
andern  Fall  in  sich,  wo,  wie  hier,  nach  dem  kantonalen  Recht 
ein  gleichzeitiger  Uebergang  des  Eigentums  zugleich  mit  dem 
Zuschlag  nicht  stattfand.  (Vergi.  Erw.  2  des  Urteils  des  Bun- 
desgerichts vom  19.  November  1902  i.  S.  Spiehl  c.  Leihkasse 
Enge,  Amtl.  Samml.  Bd  XXVIII,  2.  Teil  S.  584,1)  wo  für  diesen 
Fall  eine  analoge  Anwendung  des  Art.  143  Abs.  2  angenommen 
wird.)  Die  grundsätzliche  Entscheidung  über  die  vorliegende 
Klage  hängt  also  davon  ab,  ob  sich  der  Beklagte  im  Zahlungs- 
verzug im  Sinne  des  Art.  143  leg.  cit.  befunden  und  dadurch 
die  Anordnung  einer  neuen  Steigerung  verursacht  habe.  Im 
Zahlungsverzuge  befand  er  sich  auch,  wenn  er  im  Annahme- 
verzug war,  d.  h.  die  vom  Betreibungsamt  ordnungs-  (Vertrags-) 
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massig  angebotene  Uebertragung  des  Eigentums  grundlos  ab- 
lehnte, oder  wenn  er  unberechtigterweise  den  Rücktritt  vom 
Gantkauf  erklärte. 

Bei  dieser  Frage:  ob  der  Beklagte  sich  im  Zahlungsver- 
zuge befunden  habe,  erhebt  sich  nun  vorab  die  weitere,  in- 
wiefern für  deren  Entscheidung  das  eidgenössische  und  nicht 
das  kantonale  Recht  massgebend  sei.  Das  Bundesgericht  hat 
in  seinem  Urteil  in  Sachen  der  heutigen  Klägerin  c.  Goss- 
weiler, in  Erwägung  5,  festgestellt,  dass  nach  der  Praxis  der 
Bundesbehörden  durch  den  Zuschlag  bei  der  Zwangsverwertung 
ein  Kaufvertrag  zustande  komme,  der  sich  hinsichtlich  der 
Gültigkeit  und  der  rechtlichen  Wirkungen,  soweit  nicht  das 
Bundesgesetz  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs  modifizierend 
eingreife,  nach  den  gewöhnlichen  Regeln  des  Privatrechts  be- 
urteile, mit  Bezug  auf  Liegenschaften  also  dem  kantonalen 
Recht  unterstehe;  nach  letzterem  beurteile  sich  also  im  all- 
gemeinen, d.  h.  soweit  sich  nicht  aus  dem  eidg.  Betreibungs- 
und Konkursgesetz  Abweichungen  ergeben,  auch  die  Frage  der 
Gültigkeit  und  der  rechtlichen  Wirkungen  einer  öffentlichen 
Liegenschaftssteigerung,  die  in  einer  nach  eidg.  Recht  vor- 
genommenen Zwangsversteigerung  vorgenommen  worden  sei. 
Das  Kassationsgericht  des  Kantons  Zürich  geht  im  angefoch- 
tenen Urteil  noch  weiter  und  stellt  den  Satz  auf,  nur  die  Art 
und  Weise,  wie  bei  der  Versteigerung  zu  verfahren  sei,  werde 
durch  das  Bundesgesetz  betreffend  Schuldbetreibung  und  Kon- 
kurs geregelt,  alle  andern,  den  Kauf  beschlagenden  Verhältnisse, 
bezw.  die  Frage,  welche  Rechte  und  Pflichten  sich  aus  dem 
Kaufvertrage  ergeben,  regle  das  kantonale  Recht.  Dass  der  Satz 
in  dieser  Allgemeinheit  zu  weit  geht,  zeigen  die  Bestimmungen 
des  Schuldbetreibungs-  und  Konkursgesetzes,  insbesondere 
Art.  136,  137  und  143,  welche  sich  augenscheinlich  mit  der 
Regelung  der  Rechte  und  Pflichten  befassen,  die  sich  aus  dem 
Gantkauf  ergeben.  Aber  auch  der  vom  Bundesgericht  in  seinem 
Urteil  in  Sachen  Gossweiler  aufgestellte  Satz  lässt  der  An- 
wendung des  kantonalen  Rechtes  mit  Bezug  auf  den  Gant- 
kauf von  Liegenschaften  zu  viel  Raum:  zum  mindesten  eine 
ganze  Reihe  von  Fragen  der  Wirkungen  des  Gantkaufes  werden 
vom  eidg.  Recht  geregelt,  das  seinerseits  in  Art.  136  Abs.  2 
einen  Vorbehalt  zu  Gunsten  des  kantonalen  Rechts  mit  Bezug 
auf  die  Form  des  Eigentumsübergangs  enthält.  Speziell  die 
heute  streitige  Frage  des  Verzuges  des  Gantkäufers  (Erstei- 
gerers) ist  ausdrücklich  nach  Art.  143  Schuldbetr.  u.  Konk.-Ges. 
zu  beurteilen;  als  ergänzendes  Recht  für  diese  vom  eidg.  Recht 
beherrschte  Frage  ist,  da  ein  Vorbehalt  zu  Gunsten  des  kan- 
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tonalen  Rechts  fehlt,  das  eidg.  Recht  heranzuziehen.  Eine  Be- 
trachtung des  Gesetzes  ergibt,  dass  in  Betreff  des  Inhaltes  und 
der  Wirkungen  des  Gantkaufes  überall,  sei  es  auf  ausdrück- 
liche Normierung  des  Bundesgesetzes  über  Schuldbetreibung 
und  Konkurs,  sei  es  auf  den  Zusammenhang  desselben  und 
die  Zwecke  der  Exekution,  deren  Bestandteil  der  Gantkauf 
bildet,  Rücksicht  zu  nehmen  ist,  und  daher  das  hier  herr- 
schende Recht  das  eidg.  Recht  sein  muss.  Die  hier  entschei- 
dende Frage:  ob  der  Beklagte  dafür  einzustehen  habe,  dass 
die  ihm  obliegende  Zahlung  nicht  rechtzeitig  erfolgte,  ist  daher 
vom  Bundesgericht  selbständig  zu  prüfen.  Es  handelt  sich 
hiebei  um  eine  Wirkung  des  Gantkaufes,  um  die  Verpflich- 
tungen, die  der  Gantkauf  dem  Ersteigerer  auferlegt,  also  um 
eine  Frage,  die  nach  dem  Gesagten  in  Anwendung  des  Be- 
treibungsgesetzes zu  entscheiden  ist.  (Im  weiteren  wird  auf 
Grund  der  dem  Gantkauf  folgenden  Verhandlungen  zwischen 
dem  Beklagten  Erb  und  dem  Betreibungsbeamten  ausgeführt, 
dass  nicht  der  Beklagte,  sondern  der  Beamte  den  Rücktritt 
verschuldet  habe  und  demgemäss  die  Klage  abzuweisen  sei.) 
(Entsch.  vom  26.  März  1904  i.  S.  Allgemeine  Gewerbekaase 
Kloten  e.  Erb.) 


80.  Bundesgesetz  über  Schuldbeireibung  und  Konkurs  vom 
IL  April  1889.  UeberschuldungspauHana.  Art.  287  l.  c.  Be- 
deutung und  Berechnung  der  sechsmonatlichen  Frist.  Art.  297  l.  c. 

Am  5.  Mai  1900  stellte  Chr.  eine  Bürgschaft  des  H.-B. 
durch  einen  Schadlosbrief  für  den  Betrag  von  5000  Fr.  nebst 
Zins  und  Folgen  sicher.  Am  25.  Juni  1900  wurde  dem  Chr. 
von  der  Nachlassbehörde  Stundung  erteilt.  Der  von  Chr. 
angestrebte  Nachlassvertrag  scheiterte  dann  aber  am  Mangel 
genügender  Zustimmungen,  und  am  10.  Januar  1901  wurde 
über  Chr.  der  Konkurs  eröffnet.  In  diesem  Konkurse  meldete 
H.-B.  gestützt  auf  den  Schadlosbrief  vom  5.  Mai  1900  und 
eine  Abtretung  der  Schweiz.  Volksbank  vom  26.  November 
1900  eine  Forderung  von  Fr.  5467. 30  (bestehend  aus  einer 
Zahlung  als  Bürge  an  die  Volksbank  plus  Zinsen  und  Kosten), 
und  zwar  als  grundpfandversichert,  an.  Die  Firma  G.  &  fiis 
focht  den  Schadlosbrief  vom  5.  Mai  1900,  u.  a.  gestützt  auf 
Art.  287  Ziff.  1  Schuldb.  und  Konk.-Ges.,  an. 

Die  Klage  wurde  letztinstanzlich  vom  Bundesgerichte 
abgewiesen,  wobei  dieses  über  die  Berechnung  und  Bedeutung 
der  sechsmonatlichen  Frist  des  Art  287  B.-Ges.  über  Seh.  u. 
K.  ausführte: 
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Bei  Beurteilung  der  Klage  aus  dem  Gesichtspunkte  der 
Ueberschuldungspauliana,  Art.  287  Schuldb.  und  Konk.-Ges., 
fragt  es  sich  für  das  Bundesgericht  nur,  ob  das  Erfordernis 
der  Vornahme  der  angefochtenen  Rechtshandlung  —  der  Aus- 
stellung des  Schadlosbriefes  vom  5.  Mai  1900  —  innert  sechs 
Monaten  vor  der  Konkurseröffnung  erfüllt  sei  ;  und  diese  Frage 
ist  davon  abhängig,  ob  bei  Berechnung  jener  sechsmonatlichen 
Frist  die  Nachlassstundung  mitzuberücksichtigen,  d.  h.  in  Abzug 
zu  bringen  sei;  denn  ist  dieses  nicht  der  Fall,  so  ist  klar, 
dass  von  einer  Anwendung  des  Art.  287  Schuldb.  u.  Konk.-Ges. 
keine  Rede  sein  kann,  da  die  angefochtene  Rechtshandlung 
an  sich  um  mehr  als  sechs  Monate  hinter  der  Konkurseröff- 
nung zurückliegt.  Die  Klägerin  stützt  ihre  Rechtsauffassung, 
dass  die  Zeit  der  Nachlassstundung  von  der  mehrgenannten 
Frist  in  Abzug  zu  bringen  sei,  wesentlich  auf  Art.  297  Schuldb. 
u.  Konk.-Ges.  und  auf  Erwägungen  allgemeiner  Natur.  Allein 
Art.  297  1.  c.  kann  auf  die  Frist  des  Art.  287  (wie  auch  des 
Art.  286)  Schuldb.  u.  Konk.-Ges.  keine  Anwendung  finden. 
Nach  jener  Gesetzesbestimmung  ist  während  der  Nachlass- 
stundung „der  Lauf  jeder  Verjährungs-  oder  Verwirkungsfrist, 
welche  durch  Betreibung  unterbrochen  werden  kann,  gehemmt." 
Die  Frist  des  Art.  287  (und  286)  Schuldb.  u.  Konk.-Ges.  ist 
nun  aber  keineswegs  eine  Verjährungs-  oder  eine  Verwirkungs- 
frist. Dass  sie  ersteres  nicht  ist,  ist  unbestreitbar,  da  es  sich 
nicht  um  die  gerichtliche  Geltendmachung  eines  Rechtes  handelt. 
Ebensowenig  aber  kann  die  Frist  als  Verwirkungsfrist  be- 
zeichnet werden;  denn  durch  die  Frist  wird  nicht  ein  schon 
entstandenes  Recht  zeitlich  beschränkt.  Nach  Art.  287  und 
286  Schuldb.  u.  Konk.-Ges.  sollen  bestimmte  Rechtshandlungen, 
die  der  Schuldner  mit  Dritten  vornimmt,  dann  (die  übrigen 
Erfordernisse  der  Ueberschuldungs-  bezw.  Deliktspauliana  vor- 
ausgesetzt) anfechtbar  sein,  wenn  binnen  sechs  Monaten  darauf 
über  den  Schuldner  die  Konkurseröffnung  ausgesprochen  oder 
die  Pfändung  vorgenommen  wird.  Mit  dem  Zeitpunkt  des 
Abschlusses  der  betreffenden  Rechtshandlung  erwerben  danach 
die  —  übrigen  —  Gläubiger  des  Schuldners  noch  kein  Recht, 
keinen  Anspruch,  insbesondere  auch  noch  nicht  einen  An- 
fechtungsanspruch auf  Grund  dieser  Gesetzesbestimmungen, 
gegen  den  Schuldner;  es  kann  daher  auch  keine  Verjährungs- 
oder Verwirkungsfrist  für  einen  solchen  Anspruch  laufen.  Es 
würde  eine  fundamentale  Verkennung  des  Wesens  der  Ueber- 
schuldungspauliana bedeuten,  von  einer  schon  existenten  und 
nur  befristeten  Anfechtung  zu  reden.  Vielmehr  tritt  die  sechs- 
monatliche Frist  als  weiteres,  gleichwertiges  Erfordernis  zu 
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den  übrigen  Voraussetzungen  der  Ueberschuldungs-  bezw. 
Schenkungspauliana:  den  bestimmten  Rechtshandlungen,  der 
Konkurseröffnung  und  bezw.  Pfändung,  hinzu  ;  m.  a.  W.  :  sie 
bildet,  wie  die  Vorinstanz  richtig  ausführt,  ein  Tatbestands- 
merkmal der  Ueberschuldungs-  bezw.  Schenkungspauliana. 
(So  zutreffend  Brand,  das  Anfechtungsrecht  der  Gläubiger, 
S.  177  ff.  Vergi,  auch  Urteil  des  Bundesgerichts  vom  15.  Juli 
1899  in  Sachen  Pantoli  &  Cie  c.  Comte  frères,  Anitl.  Smlg 
Bd  XXV,  2.  Teil,  S.  666  f.  Für  das  deutsche  Anfechtungs- 
gesetz vergi.  Entsch.  des  Reichsger.  in  Civils.  Bd  17  S.  70: 
Kohler,  Lehrb.  des  Konkursrechts  S.  252.)  Daraus  ergibt 
sich  aber,  dass  die  Frist  eine  absolute  ist  und  durch  nichts 
unterbrochen  oder  gehemmt  werden  kann.  Speziell  Art.  297 
Schuldb.  u.  Konk.-Ges.  kann  übrigens  schon  deshalb  keine 
Anwendung  finden,  weil  er  nur  von  Fristen,  die  durch  Be- 
treibung gehemmt  werden  können,  spricht,  und  die  hier  in 
Frage  stehende  Frist  offensichtlich  nicht  hierunter  fällt.  Aber 
auch  von  einer  Restitution  in  den  unverschuldeten  Ablauf  der 
Frist  darf  nicht  gesprochen  werden  ;  denn  die  Restitution  dient 
nur  dazu,  eine  versäumte  Rechts-  (Prozess-)  handlung  nach- 
zuholen, niemals  aber  dazu,  einen  nicht  vorliegenden  Tat- 
bestand durch  Fiktion  herzustellen.  Wenn  endlich  der  Ver- 
treter der  Klägerin  auf  den  möglichen  Fall  der  Arglist  des 
Schuldners,  der  die  Nachlassstundung  verlangt  nur  um  die 
Anfechtungsklage  illusorisch  zu  machen,  hinweist,  so  ist  zu 
beachten,  dass  nicht  der  Schuldner  der  Anfechtungsbeklagte 
ist  und  der  Schuldner  kein  Interesse  daran  hat,  die  Anfech- 
tungsklage zu  vereiteln.  Dem  Gläubiger  bleibt  die  Möglich- 
keit offen,  von  anfechtbaren  Handlungen  des  Schuldners  der 
Nachlassbehörde  Kenntnis  zu  geben,  damit  sie  bei  Prüfung 
des  Geschäftsgebarens  des  Schuldners  im  Sinne  von  Art.  294 
Schuldb.  ü.  Konk.-Ges.  Berücksichtigung  finden.  Nach  diesen 
Ausführungen  ist  somit,  in  Uebereinstimmung  mit  der  Vor- 
instanz, die  Klage  als  unbegründet  zu  erklären,  soweit  sie  als 
Ueber8chuldung8pauliana  begründet  wird.  (Entsch.  vom  13.  Fe- 
bruar 1904  i.  S.  R.  Gintzburger  &  fils  c.  Hirachi-Baumann.) 


81.  Bundesgesetz  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs  vom 
11.  Aprä  1889,  Art.  288.  Deliktspauliana.  Wirkung  der  Er- 
kennbarkeit der  Begünstigungsabsicht  bei  dem  Vertreter  auf  den 
Vertretenen.  Begriff  der  Erkennbarkeit,  speziell  bei  Bestellung 
eines  Pfandrechtes  zu  Gunsten  des  Anfechtungsgegners. 
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1.  Wenn  auch  anzuerkennen  ist.  dass  nach  den  Grund- 
sätzen der  Stellvertretung  der  böse  Glaube  des  Vertreters  zur 
Anfechtung  gegenüber  dem  Vertretenen  führt,  so  ist  das  doch 
eben  nur  soweit  der  Fall,  als  Stellvertretung  im  Besitze  wirk- 
lich vorliegt. 

2.  Der  Begriff  der  Erkennbarkeit  der  Schädigungsabsicht 
des  Schuldners  ist  nach  der  bundesgerichtlichen  Praxis  dahin 
auszulegen,  dass  als  erkennbar  zu  gelten  hat  alles,  was  bei 
Anwendung  der  durch  die  konkreten  Verhältnisse  gebotenen 
Aufmerksamkeit  ohne  Fahrlässigkeit  erkannt  werden  konnte. 
(Bundesgerichtl.  Entsch.  vom  1.  März  1895  i.  S.  Dürsteier  c. 
Schweiz.  Volksbank,  Amtl.  Samml.  Bd  XXI  S.  286;  vom 
14.  September  1900  LS.  Moser  u.  Kons.  c.  Buntweberei  Wallen- 
stadt,  Amtl.  Samml.  Bd  XXVI,  2.  Teil  S.  623,  =  Sep.  Ausg. 
Bd  III  S.  211.)  Es  ist  bei  dieser  Begriffsbestimmung  auszu- 
gehen vom  deutschen  (und  italienischen)  und  nicht  vom  fran- 
zösischen Texte  des  Art.  288,  welch  letzterer  allerdings  eine 
engere  Auslegung  bedingen  würde  („avec  leur  connivence"); 
das  ergibt  sich  insbesondere  aus  der  Entstehungsgeschichte 
der  betreffenden  Gesetzesbestimmung,  woraus  erhellt,  dass  das 
Stehenbleiben  der  Worte  „avec  leur  connivence"  im  franzö- 
sischen Text  auf  einem  Versehen  beruht.  (Vergi,  hierüber: 
Brand,  Das  Anfechtungsrecht  S.  155  ff.)  Wenn  nun  aber  vom 
Begünstigten  eine  Diligenz  im  Abschlüsse  von  Rechtsgeschäften 
mit  dem  Schuldner  in  der  Richtung  verlangt  wird,  dass  er 
auf  die  Erkennung  der  fraudulösen  Absicht  des  Schuldners 
achte,  so  will  damit  nicht  eine  unbeschränkte  Erkundigungs- 
pflicht aufgestellt  werden.  Vielmehr  kann  vom  Begünstigten 
nur  Sorgfalt  verlangt  werden,  wenn  und  soweit  er  Anlass 
dazu  hat.  Im  allgemeinen  braucht  sich  niemand  darum  zu 
kümmern,  ob  durch  ein  Rechtsgeschäft  die  Gläubiger  seines 
Kontrahenten  geschädigt  werden  oder  nicht;  nur  wenn  deut- 
liche Anzeichen  dafür  sprechen,  dass  eine  solche  Schädigung 
beabsichtigt  ist,  darf  vom  Begünstigten  eine  sorgfältige  Prü- 
fung verlangt  werden,  ob  jene  Absicht  wirklich  bestehe  oder 
nicht.  Was  speziell  die  Bestellung  eines  Pfandrechtes  seitens 
des  Schuldners  betrifft,  so  liegt  darin  nicht  ohne  weiteres  eine 
die  Gläubiger  absichtlich  schädigende  oder  einzelne  im  Sinne 
von  Art.  288  Schuldbetr.  u.  Konk.-Ges.  begünstigende  Hand- 
lung. Zwar  wird  das  Pfand  immer  gerade  zur  Sicherung  da- 
gegen bestellt,  dass  das  übrige  Vermögen  des  Schuldners  etwa 
einmal  nicht  ausreichen  möchte  zur  Deckung  seiner  Schulden; 
es  soll  dem  Pfandgläubiger  ein  Vorrecht  gewähren,  ihn  be- 
günstigen vor  den  andern  Gläubigern.    Es  ist  denn  auch  schon 
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die  Ansicht  vertreten  worden,  dass  die  Pfandbestellung  über- 
haupt niemals  zu  denjenigen  Handlungen,  die  paulianischer 
Anfechtung  unterworfen  sind,  gehören  (so  Co  sack,  Anfech- 
tung S.  115;  Korn,  Anfechtung  S.  141).  Allein  dieser  Auf- 
fassung kann  nicht  beigetreten  werden.  Das  Pfandrecht  soll 
allerdings  den  Pfandgläubiger  immer  und  normalerweise  be- 
günstigen für  den  Fall  zukünftiger  Insufficienz  des  schuld- 
nerischen Gesamtvermögens,  allein  dies  ist  eben  verstanden 
für  den  Fall  zukünftiger  Vermögens  Verschlechterung,  um 
den  Gläubiger  gegen  das  schwankende  Risiko  des  Personal- 
kredites zu  sichern.  Ganz  anders  liegt  die  Sache,  wenn  die 
Vermögenslage  schon  bei  der  Bestellung  des  Pfandes  eine 
Gesamtbefriedigung  der  Gläubiger  ausschliesst,  der  Schuldner 
überschuldet  ist.  Hier  erfüllt  die  Pfandbestellung  nicht  ihre 
normale  Funktion  im  Verkehre,  die  Sicherung  gegen  das  Risiko 
zukünftiger  Vermögensveränderungen;  sondern  sie  entzieht  der 
Gesamtheit  der  Gläubiger,  was  ihr  beim  Zustande  tatsächlicher 
Insolvenz  des  Schuldners  gehört.  Allerdings  ist  zuzugeben, 
dass  die  Ueberschuldung  des  Schuldners  keine  Voraussetzung 
von  Art.  288  Schuidbetr.  u.  Konk.-Ges.  ist,  wie  auch  allge- 
mein anerkannt  wird,  dass  Rechtshandlungen  vor  eingetretener 
Ueberschuldung  möglicherweise  als  Schädigung  der  Gläubiger 
beabsichtigt  waren.  Allein  bei  der  Bestellung  eines  Pfandes 
muss,  damit  dieses  Rechtsgeschäft  unter  die  absichtlichen 
Schädigungen  fallen  kann,  die  schon  vorhandene  Ueberschul- 
dung dem  Schuldner  bekannt  und  dem  Begünstigten  erkennbar 
sein,  weil  eben  sonst  eine  normale  Pfandbestellung  und  keine 
Schädigung  im  Sinne  von  Art.  288  Schuidbetr.  u.  Konk.-Ges. 
vorliegt.  (Entsch.  vom  26.  März  1904  i.  S.  Bosshard  und  Keller 
c.  Konkursmasse  Kägi.) 


I.  Alphabetisehes  Sachregister. 


Abtretbarkeit  von  Verlustscheinen,  Nr.  41. 

Administrativsache,  8.  Verwaltungssache. 

Aktenwidrigkeit,  Voraussetzung,  Nr.  3;  Nachweis,  Nr.  4;  Be- 
gründung in  der  Berufung  an  das  Bundesgericht,  Nr.  25. 

Anerkennung  eines  Kontokorrentsaldos  ungültig  betr.  Posten  aus 
Spielgeschäften,  Nr.  32. 

Anfechtbare  Verträge  zwischen  Arbeitgeber  und  Arbeiter,  Nr.  21. 

Anfechtung  eines  Vergleiches  über  Haftpflichtentschädigung,  Vor- 
aussetzung, Nr.  53. 

Anfechtungsklage,  Deliktspauliana,  Nr.  54,  81  ;  Ueberschuldungs- 
pauliana,  Nr.  80;  im  Pfändungsverfahren,  Nr.  55;  Unter- 
schied von  der  Eigentumsklage,  Nr.  55;  Erkennbarkeit  der 
fraudulösen  Absicht,  Nr.  65,  81. 

Angemessene  Geldsumme,  als  Entschädigung  für  tort  moral,  Nr.  10, 11. 

Anwendbarkeit,    eidgenössischen    oder    kantonalen    Rechts    betr. 
Haftung  des  Ersteigerers  einer  Liegenschaft,  Nr.  79; 
eidgenössischen  Rechts,   Voraussetzung  für  Berufung  an  das 
Bundesgericht,    Nr.   44;     gegenüber    kantonalrechtlichen 
Beweisbeschränkungen,.  Nr.  14; 
kantonalen  Rechts  betr.  Wucher,  Nr.  2  ;  betr.  Abtretung  von 
Erbansprüchen,  Nr.  6;    betr.  Verpfändung   von  Mobiliar- 
zubehörden  einer  Liegenschaft,  Nr.  13;  betr.  Konventional- 
strafen bei  Nichthaltung  eines  Liegenschaftskaufes,  Nr.  23. 

Arglist  des  Käufers,  Rücktrittsrecht  des  Verkäufers,  Nr.  29. 

Arrest  wegen  Mangels  festen  Domizils,  Nr.  42. 

Auftrag,  Uebergabe  des  Auftrags  an  einen  Dritten,  Nr.  59. 

Banknoten,  Verzug  in  der  Einlösung,  Nr.  62. 

Berufung  an  das  Bundesgericht,  Erfordernisse,  Nr.  24  ;  Form  und 
Inhalt  der  Berufungserklärung,  Nr.  43;  Voraussetzung  An- 
wendbarkeit eidgenössischen  Rechts,  Nr.  44  ;  Begründung  der 
Akten  Widrigkeit,  Nr.  25;  Unzulässigkeit  in  Ehescheidungs- 
prozessen betr.  Nebenfragen  kantonalen  Rechts,  Nr.  45. 

Berufungsinstanz,  neue  Behauptungen  in  derselben,  Nr.  20. 

Betrug,  des  Komplementars,  wiefern  einredeweise  vom  Kommandi- 
tär  den  Gesellschaftsgläubigern  entgegenzuhalten?  Nr.  33. 
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Beweis,  des  Darlehns,  der  Simulation,  Nr.  14.  » 

Beweisbeschränkungen,  kantonalrechtliche,  ungültig  gegen  eidge- 
nössisches Recht,  Nr.  14. 

Beweislast,  bei  laesio  enormis,  Nr.  15;  bei  Notwehr,  Nr.  27;  bei 
Vertrags-  und  Deliktsklage,  Nr.  30;  bei  bestrittener  Hand- 
lungsfähigkeit einer  Partei,  Nr.  47;  bei  der  Anfechtungs- 
klage, Nr.  55;  betr.  Beschädigung  der  Ware  bei  Fracht- 
vertrag, Nr.  60. 

Beweismittel,  „neue  entschiedene/  Nr.  67,  68. 

Beweisthema,  bei  Notwehr,  Nr.  27. 

Bürge,  Pfandbestellnng  zu  seiner  Sicherung,  Nr.  39. 

Bürgschaft,  schriftliche  Form,  Nr.  61;  einer  Kollektivgesellschaft 
für  ein  Darlehn  eines  Gesellschafters,  Nr.  73. 

Bundesgericht,  Inkompetenz  betr.  Fragen  kantonalen  Rechts, 
z.  B.  Wucher,  Nr.  2. 

Chomageversicherung,   als  Zusatz   zur  Feuerversicherung,  Nr.  15. 
Civilrechts8treitigkeit  oder  Verwaltungssache?  Nr.  1. 
Civilrichter,  durch  ein  Strafurteil  nicht   gebunden,  Nr.  5.    Vergi. 

Nr.  78. 
Concurrence  déloyale,  s.  Wettbewerb. 

Aarlehen,  Begriff,  Beweis,  Nr.  14. 

Deliktspauliana,  Nr.  54,  81. 

Delikts-  und  Vertragsklage,  Nr.  30. 

Dienstvertrag,  Pflicht  des  Arbeitgebers  betr.  Sicherungsmassregeln,. 

Nr.  30;  Kündigung,  Form,  Nr.  31. 
Differenzgeschäft,  Begriff  des  klaglosen  D.,  Nr.  32. 
Domizil,  festes,  Begriff  im  Arrestrechte,  Nr.  42. 

Ehescheidung,  Berufung  an  das  Bundesgericht  unzulässig  betr. 
Nebenfragen  kantonalen  Rechts,  Nr.  45;  Verhältnis  der 
Scheidungsgründe  der  Art.  45,  46  und  47  des  B.-Ges.,  Nr.  46. 

Eidgenössisches  Recht,  s.  Anwendbarkeit. 

Eigentumsklage,  Unterschied  von  der  Anfechtungsklage  im  Pfän- 
dungsverfahren, Nr.  55. 

Einrede  des  Spiels  (Differenzgeschäft)  gegen  den  Kommissionär, 
Nr.  32;  des  Betrugs  des  Komplementärs  seitens  des  Kom- 
manditärs  gegen  die  Gesellschaftsgläubiger,  Nr.  33. 

Eisenbahnen,  Haftpflicht  für  Beschädigung  des  Frachtguts,  Be- 
weislast, Nr.  60;  für  Körperverletzungen,  Kapital  oder 
Rente?  Nr.  19;  grobe  Fahrlässigkeit,  Nr.  76. 

Erbanspruchsabtretung,  unter  kantonalem  Rechte,  Nr.  6. 

Erfindung,  Begriff,  Nr.  18,  36  ;  Beurteilung  aus  der  Formulierung 
des  Patentanspruches,  Nr.  75. 
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Erfindungspatente,  Anspruch  des  Patentinhabers  auf  Untersagung 

weiterer  Störungen,  Nr.  17;    Tragweite  des  Patentschutzes, 

Nr.  18. 
Erheblichkeit  von  Tatsachen  im  Prozess,  Nr.  20. 
Erkennbarkeit     der     Begünstigungsabsicht     bei     Deliktspauliana, 

Nr.  65,  81. 
Ersteigerer  einer  Liegenschaft,  Haftung  nach  eidgenossischem  oder 

kantonalem  Rechte?  Nr.  79. 

Fabrikhaftpflicht,  s.  Haftpflicht. 

Fabrikmarken,  Freizeichen,  Löschung,   Nr.  74;  Legitimation  zum 

Löschungsantrag,  Nr.  74. 
Fahrlässiges  Leihen  eines  Gewehrs,  Nr.  9. 
Form,  schriftliche,  bei  Bürgschaft,  Nr.  61. 
Formulierung  der  Patentansprüche,  Nr.  75. 

Frachtvertrag,  Beweislast  betr.  Beschädigung  der  Ware,   Nr.  60. 
Freizeichen  als  Fabrikmarken,  Nr.  74. 
Frist,  für  Geltendmachung  von  Irrtum,  Nr.  56;  des  Art.  312  0.  R. 

bei   Pacht.    Nr.  58;    sechsmonatliche    bei   Ueberschuldungs- 

pauliana,  Berechnung,  Nr.  80. 

Gehilfe  oder  Veranstalter  einer  Musikaufführung?  Nr.  16. 
Genossenschaft,   Tragweite   einer  Statutenbestimmung  über  Rück- 
zahlung der  Genossenbeiträge,  Nr.  84. 
Geschäftsgebaren,  unlauteres,  Nr.  29. 
Gewerbeverband,  Verweigerung  der  Aufnahme  in  denselben,  Nr.  70. 

Haftpflicht,  des  Eigentümers  für  Schaden  aus  einem  mangelhaften 
Werke,  Nr.  49;  der  Eisenbahnen  für  Beschädigung  der 
Ware,  Nr.  60;  für  Körperverletzung,  Kapital  oder  Rente? 
Nr.  19;  grobe  Fahrlässigkeit,  Nr.  76;  des  Fabrikherrn, 
Nr.  20,  77;  desselben  bei  strafrechtlich  verfolgbarer  Hand- 
lung, Entschädigungsmaximum,  Nr.  78;  erweiterte,  Verzicht 
auf  Entschädigung,  Nr.  21;  des  Geschäftsherrn,  Nr.  12,  57; 
des  Schädigers  gegenüber  dem  Versicherer,  Nr.  37. 

Haftpflichtentschädigung,  Vergleich,  Voraussetzung  für  dessen 
Anfechtbarkeit,  Nr.  53.     S.  auch  Schadenersatz. 

Handlungsfähigkeit,  Beweislast,  Nr.  47. 

Hauptpatent,  Verhältnis  zum  Zusatzpatent,  Nr.  36. 

Haupturteil,  erforderlich  für  Berufung  an  das  Bundesgericht, 
Nr.  24;  Begriff,  Nr.  66. 

Herkunftsbezeichnung,  fälsche,  einer  Ware,  Aktivlegitimation  zur 
Klage,  Nr.  70. 

Indossamente,  zusammenhängende  Reihe  für  Regress  erforderlich, 
Nr.  35. 
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Inkompetenz,  des  Bundesgerichts  betr.  kantonalrechtliche  Fragen 
innerhalb  einer  nach  eidgenössischem  Eechte  zu  beurteilen- 
den Klage,  Nr.  2,  23. 

Irrtum,  wesentlicher,  Frist  für  dessen  Geltendmachung,  Nr.  56. 

Kantonales  Recht,  s.  Anwendbarkeit. 

Kapital  oder  Rente  als  Entschädigung  bei  Eisenbahnunfall?  Nr.  19. 

Kauf,  Rücktritt  des  Verkäufers  wegen  Arglist,  Nr.  29;  Rtick- 
bietung  des  einen  Pferdes  aus  einem  Zweigespann,  Nr.  40; 
resolutiv  bedingter?  Tragung  der  Gefahr,  Nr.  52. 

Kausalzusammenhang,  zwischen  Leihen  eines  Gewehrs  und  Tötung 
durch  den  Entlehner,  Nr.  9;  bei  Scbaden  aus  mangelhaftem 
Werke,  Nr.  49;  bei  mangelhafter  Aufsicht,  Nr.  57. 

Körperverletzung,  Nachklage,  Nr.  48. 

Kollektivgesellschaft,  Verbürgung  für  ein  Darlehen  des  Gesell- 
sehafters, Nr.  73. 

Kommanditär,  Einrede  des  Betrugs  des  Komplementärs  gegen 
Gläubiger,  Nr.  33. 

Kommissionär,  Einrede  des  Spiels  gegen  denselben,  Nr.  32. 

Konkurrenz  von  Vertrags-  und  Deliktsklage,  Nr.  30. 

Konkurrenzverbot,  Auslegung,  Nr.  51. 

Konkurs,  der  Kollektivgesellschaft,  Anmeldung  von  Gesellschafts- 
einlagen? Nr.  73. 

Kontokorrentsaldo,  Anerkennung  ungültig  betr.  Posten  aus  Spiel, 
Nr.  32. 

Konventionalstrafe,  wegen  Nichthaltung  eines  Liegenschaftskaufes, 
unter  kantonalem  Rechte  stehend,  Nr,  23. 

Kreditschädigung  durch  falsche  Informationen,  Nr.  69, 

Ijaesio  enormis,  Beweislast,  Nr.  15. 
Licenzerteilung,  Voraussetzungen,  Nr.  18. 
Liegenschaftenkauf,  Abgrenzung  von  Mobiliarkauf,  Nr.  71. 
Liegenschaftsversteigerung,    Haftung    des    Ersteigerers,    eidgenös- 
sisches und  kantonales  Recht,  Nr.  79. 

Miete,  Verfügung  des  Vermieters  über  die  Mietzinse  bis  zur 
Pfändung  der  Mietsache,  Nr.  63;  Herabsetzung  des  Miet- 
zinses, Nr.  72;  Pflicht  des  Vermieters  zur  Erhaltung  der 
Sache  in  vertragsgemässem  Zustande,  Nr.  72. 

Mobiliarkauf,  Abgrenzung  vom  Liegenschaftenkaufe,  Nr.  71. 

Musikwerke,  unerlaubte  Aufführung,  Nr.  16. 

Hachklage,  bei  Körperverletzung  vorbehalten,  Nr.  48. 
Nachlassvertrag,  dessen  Bestätigung  kein  Haupturteil  als  Voraus- 
setzung der  Berufung  an  das  Bundesgericht,  Nr.  66. 
Notwehr,  Begriff  und  Beweis,  Nr.  27. 
Nova,  in  der  Berufungsinstanz,  Nr.  50. 
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Pacht,  Frist  des  Art.  312  0.  R.,  Nr.  58. 

Pactum  de  non  licitando,  ob  unsittlich?  Nr.  50. 

Patentansprüche  und  Patentbescbreibung,  Formulierung  und  deren 
Bedentang,  Nr.  75. 

Tfändung  der  Mietsache,  Einfluss  auf  die  Verfügung  über  die 
Mietzinse,  Nr.  63. 

Pfändungsgruppe,  Stellung  der  Gläubiger  verschiedener  Pfändungs- 
gruppen, Nr.  55. 

Pfändungsverfahren,  Anfechtungsklage  in  demselben,  Nr.  55. 

Pfandbestellung  seitens  des  Schuldners  zu  Gunsten  des  Bürgen, 
Nr.  39. 

Police,  taxierte,  Nr.  15. 

Priorität  der  älteren  Telegraphen-  oder  Telephoneinrichtung,  Nr.  22. 

Hechts-  oder  Tatfrage,  s.  Tatfrage. 

Rente  oder  Kapital  als  Entschädigung  bei  Eisenbahnunfall?  Nr.  19. 
Resolutivbedingung  oder  pactum  displicentiae?  Nr.  52. 
Restaurateur,    Veranstalter   oder   Gehilfe  einer  Musikauffübrung? 

Nr.  16. 
Revision  gegen  Urteile  des  Bundesgerichtes,  Nr.  67,  68. 

Schaden,  Nachweis,  Nr.  69. 

Schadenersatz,   wegen   verweigerter  Aufnahme  in  einen  Gewerbe- 
verband, Nr.  70;  an  den  Mieter  für  Unmöglichkeit  vertrags- 
mässigen  Gebrauchs  der  Mietsache,  Nr.  72. 
S.  auch  Haftpflicht. 

Schaden-  oder  Summenversicherung?  Nr.  15. 

Scbuldanerkennung  aus  unsittlichem  Vertrage,  Ungültigkeit,  Nr.  8. 

Schutzvorrichtung  im  Fabrikbetriebe,  Nichtbenutzung  durch  den 
Arbeiter,  ob  Selbstverschulden  begründend?  Nr.  20,  77; 
Unterlassung  der  Anbringung,  Folgen,  Nr.  78. 

Selbstverschulden,  des  verunglückten  Arbeiters,  Nr.  20,  77  ;  des 
Verletzten  bei  mangelhaftem  Werke,  Nr.  49. 

Simulation,  Geltendmachung  von  wem?  Nr.  7;  Beweis,  Nr.  14. 

Solidarhaft  des  Leihers  eines  Gewehrs  und  des  damit  Tötenden,  Nr.  9. 

Spiel  (Differenzgeschäft),  Einrede,  Nr.  32. 

Spielbanken,  Vertrag  über  Betrieb,  unsittlich  und  unklagbar,  Nr.  8. 

Strafrechtlich  verfolgbare  Handlung  des  Fabrikherrn,  Nr.  78. 

Strafurteil,  für  den  Civilrichter  nicht  präjudiciell,  Nr.  5,  27. 

Streitwert,  bei  Kollokationsstreit,  Nr.  26. 

Tat-  und  Rechtsfrage,  bei  Auslegung  von  Rechtsgeschäften,  insbes. 
betr.  Simulation,  Nr.  14;  Abgrenzung  bei  klaglosen  Differenz- 
geschäften, Nr.  32. 

Tatfrage  und  rechtliche  Würdigung,  Verhältnis,  Nr.  69. 
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Tatsachen,  none,  Nr.  50. 

Tatsachenfeststellüiig,  durch  das  Bundesgericht,  Nr.  20. 

Telegraphen-  und  Telephonlinien,  Priorität  der  älteren  Einrichtung, 

Nr.  22. 
Tradition,  gültig  trotz  Ungültigkeit  des  zu  Grunde  liegenden  Rechts- 
geschäfte^ Nr.  25. 

Uehergabe,  s.  Tradition. 

Ueberschuldung8pauliaua,  Nr.  80. 

Unerlaubte  Handlung,  Nr.  9,  10,  1 1  ;  konkurrierend  mit  Vertrags- 
verletzung, Nr.  30. 

Unsittliche  Handlung,  Nr.  8;  pactum  de  non  licitando?  Nr.  50; 
Verbürgung  des  Darlehns  eines  Gesellschafters  durch  die 
Gesellschaft?  Nr.  73. 

Unsittlicher  Vertrag,  bei  Versicherung,  Nr.  15. 

Urheberrecht,  künstlerisches,  Nr.  16. 

Teränderung  des  Wechselinhalts,  Nr.  35. 

Veranstalter  oder  Gehilfe  einer  Musikaufführung?  Nr.  16. 

Vergleich,  über  Haftpflichtentschädigung,  Voraussetzung  von  dessen 

Anfechtbarkeit,  Nr.  53. 
Verjährung,  zehn-  oder  fünfjährige?  Nr.  38. 
Verlustschein,  abtretbar,  Nr.  41. 

Vermögen,  neues,  des  ausgetriebenen  Schuldners,  Nr.  24,  64. 
Verpfändung,  von  Mobiliarzubehörden  von  Immobilien,  nach  eidgen. 

oder  kantonalem  Rechte  zu  beurteilen?  Nr.  13. 
Versicherer,  Regress  auf  den  Schädiger,  Nr.  37. 
Versicherung  gegen   Chômage,   als  Zusatz  zur  Feuerversicherung, 

Wirkung;  Schaden-  oder  Summenversicherung?  Nr.  15. 
Vertrags-  und  Deliktsklage,  Nr.  20. 
Verwaltungssache  oder  Civilrechtsstreitigkeit  ?  Nr.  1. 
Verzicht  des  Arbeiters  auf  gerichtlich  zugesprochene  Entschädigimg, 

unanfechtbar,  Nr.  21. 
Vorschüsse  für  Differenzgeschäfte,  unklagbar,  Nr.  32. 

Wandelungsklage,  bezüglich  bloss  eines  Pferdes  aus  einem  Zwei- 
gespann zulässig,  Nr.  40. 
Wechselinhalt,  Veränderung,  Nr.  35. 

Wechselrecht,  Regress  des  Indossatars  gegen  den  Indossanten,  Nr.  35. 
Wettbewerb,  unlauterer,  Nr.  29. 
Wohnsitz,  s.  Domizil. 
Wucher,  nach  kantonalem  Rechte  zu  beurteilen,  Nr.  2. 

Zubehörden,  von  Immobilien,  Verpfändung,  eidg.  oder  kant  Recht? 

Nr.  13. 
Zusatzpatent,  Endigung  mit  dem  Hauptpatent,  Nr.  36. 
Zweigespann,  Rückbietung  des  einen  Pferdes,  Nr.  40. 
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IL  Gesetzesregister. 


L  Obligationenreeht. 
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II.  Bundesgesetz  betreffend  Feststellung  und  Beurkundung 
des  Civilstands  und  die  Ehe,  vom  24.  Christmonat  1874. 
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A.  Grundsätzliche  Entscheidungen  des  Bundesgerichtes. 


1.  Berufung  an  das  Bundesgericht  Unzulässigkeit  der 
Berufung  gegen  Motive.  Stellung  des  Beklagten  in  der  Berufungs- 
instanz, wenn  die  erste  Instanz  die  Klage  wegen  mangelnder 
Passivlegitimation,  die  zweite  Instanz  dagegen  in  Venverfung 
dieses  Standpunktes  aus  einem  materiellen  Gründe  abgewiesen  hat. 

In  dem  unter  Nr.  5  abgedruckten  Falle  hatte  die  erste 
Instanz  die  Klage  wegen  mangelnder  Passivlegitimation  ab- 
gewiesen. Die  zweite  Instanz  verwarf  diesen  Standpunkt  des 
Beklagten,  wies  jedoch  die  Klage  aus  materiellen  Gründen  ab. 
Vor  Bundesgericht  erneuerte  der  Beklagte  in  erster  Linie  seine 
Einrede  der  mangelnden  Passiv  légitimation.  Das  Bundes- 
gericht trat  auf  die  Einrede  —  entgegen  dem  Antrage  des 
Klägers  —  ein  mit  folgender  Begründung: 

Mit  seiner  Einrede  der  mangelnden  Passivlegitimation 
kann  der  Beklagte  nicht  etwa  deshalb  abgewiesen  werden, 
weil  die  Vorinstanz  diese  Einrede  unbegründet  erklärt  und 
nun  der  Beklagte  hiegegen  die  Berufung  nicht  erklärt  hat. 
Denn  zum  Ergreifen  des  Rechtsmittels  der  Berufung  hatte  der 
Beklagte  durchaus  keine  Veranlassung,  da  ja  die  Klage  abge- 
wiesen worden  ist,  und  die  Berufung,  die  sich  nur  gegen  ein 
Motiv  des  vorinstanzlichen  Urteils  hätte  richten  können,  wäre 
überdies  gar  nicht  zulässig  gewesen,  da  nach  allgemeinen 
Prozessgrundsätzen  nur  gegen  das  in  Rechtskraft  übergehende 
Dispositiv  unter  der  Voraussetzung,  dass  der  Beschwerde- 
führer dadurch  einen  Nachteil  erleidet,  ein  Rechtsmittel  er- 
griffen werden  kann,  welcher  Rechtsgrundsatz  sich  übrigens 
auch  aus  Art.  67  Abs.  2  Org.-Ges.  ergibt.  (Vergi,  auch  Urteil 
des  Bundesgerichts  vom  19.  Juni  1902  i.  S.  Masse  Vallo tton 
c.  Banque  cant.  vaudoise,  A.  S.  28,  II,  Nr.  43,  S.  337  ff.,  spez. 
339  f.)    (Entsch.  vom  3.  Juni  1904  i.  S.  Karrer  c.  Bircher.) 


2.  Alle  auf  ein  Vorkaufsrecht  an  einer  Liegenschaft  be- 
züglichen Fragen  werden  vom  kantonalen  Rechte  beherrscht, 
auch  wenn  z.  B.  eine  Klausel  betr.  Vorkauf  sich  in  einem  Pacht- 
vertrage findet;  das  Bundesgericht  ist  daher  zur  Beurteilung  der 
bezüglichen  Streitigkeiten  nicht  zuständig.  Art  231  0.  R.  Art.  66 
und  57  B.-Ges.  betr.  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege 
vom  22.  März  1893. 

(Entsch.  vom  1.  Juli  1904  i.  S.  Kramer  c.  Gerber.) 


3.  Kauf.  Abschluss  des  Vertrages  durch  Stillschweigen 
des  Verkäufers  auf  ein  Bestätigungsschreiben  des  Käufers.  Wann 
gilt  im  Verkehr  zwischen  Handeltreibenden  Stillschweigen  als 
Zustimmung  und  ist  Reden  Pflicht?  Alternative  Verurteilung  des 
Verkäufers  zu  NaturaUeistung  oder  Schadenersatz,  Art.  1,  229, 
234  Abs.  2  0.  R. 

In  einem  Prozesse,  den  die  Kläger  als  angebliche  Käufer 
gegen  die  Beklagte  als  angebliche  Verkauf erin  angehoben  hatten, 
und  worin  sie  Naturalerfüllung  oder  eventuell  Schadenersatz 
verlangten,  war  streitig,  ob  ein  Vertrag  zustande  gekommen 
sei.  Die  Kläger  beriefen  sich  zunächst  auf  die  mündlichen 
Vertragsunterhandlungen,  sodann  auf  ein  Bestätigungsschreiben, 
das  sie  am  Tage  der  mündlichen  Vertragsunterhandlungen  an 
die  Beklagte  geschrieben  hatten  und  das  diese  erst  neun  Tage 
nachher,  nachdem  die  Kläger  es  nochmals  bestätigt  hatten, 
beantwortet  hatte.  Das  Bundesgericht,  an  das  die  Sache 
in  letzter  Instanz  gelangte,  hielt  den  Beweis  des  mündlichen 
Vertragsabschlusses  nicht  für  erbracht,  erblickte  dagegen  im 
Stillschweigen  der  Beklagten  eine  Annahme  der  Verlrags- 
offerte,  unter  folgender  Begründung: 

„Richtig  ist  allerdings,  dass  Stillschweigen  an  und  für  sich 
weder  im  allgemeinen,  noch  speziell  im  Handelsverkehr  von 
vorneherein  und  ohne  Hinzukommen  anderer  Momente  als 
Einwilligung  zu  interpretieren  ist  (vergi.  Entsch.  d.  R.  0.  H.  G. 
I  S.  79  ff.;  B.-Ger.  Amtl.  Slg  Bd  XIX  S.  929),  und  dass  ins- 
besondere das  Schweigen  auf  eine  Offerte  nur  in  Ausnahms- 
fällen (vergi,  z.  B.  Art.  393  des  Schweiz.  0.  R.)  einer  Annahme- 
erklärung gleichkommt.  Allein  ebenso  richtig  ist,  dass  Schweigen 
dann  als  Zustimmung  gilt,  wenn  Redlichkeit  oder  praktische 
Vernunft  einen  Widerspruch  gefordert  hätten,  falls  das  schein- 
bare Einverständnis  in  Wirklichkeit  nicht  bestand  (vergi.  Dern- 
burg,  Bürgert.  Recht,  Bd  I  §  133  sub  II).  Dies  ist  nun  mei- 
stens der  Fall,  w7enn  eine  Partei  nach  mündlichen  Vertraga- 
unterhandlungen  den  Inhalt  der  dabei  gefallenen  Erklärungen 
in  der  Weise,  wie  sie  dieselben  auffaast  und  vernünftiger- 
weise auffassen  kann,  der  andern  Partei  mitteilt,  diese  aber 
darauf  schweigt  (veigl.  Dernburg  a.  a.  0.  sub  III).  In  beson- 
ders hohem  Masse  trifft  es  aber  zu,  wenn  ein  rechtzeitiger 
Widerspruch  seitens  derjenigen  Partei,  die  den  Vertrag  nicht 
gelten  lassen  will,  auf  das  fernere  Verhalten  des  andern  Teils 
voraussichtlich  von  Einfluss  sein  konnte,  etwa  weil  der  Ver- 
tragsgegenstand bedeutenden  Kursschwankungen  ausgesetzt 
war  (vergi.  Entsch.  d.  B.-Ger.  Amtl.  Slg  Bd  XIX  S.  929Ì. 
Im  vorliegendem  Falle  ist  nun  nicht  bestritten,  dass  die  Be- 


klagte  den  Handel  mit  Hadern  und  Metallen  in  grösserem 
Masstabe  betreibt,  im  Handelsregister  eingetragen  ist  und  seit 
längerer  Zeit  mit  den  Klägern  in  Geschäftsverkehr  stand,  wobei 
die  Beklagte  den  Klägern  Metallabfälle  zu  verkaufen  pflegte. 
Ebenso  unbestritten  ist  aber  auch,  dass  der  Preis  des  Elektro- 
kupfers  im  allgemeinen  variiert  und  speziell  in  der  hier  in 
Betracht  kommenden  Zeit  bedeutenden  Kursschwankungen  aus- 
gesetzt war.  Unter  diesen  umständen  war  es  besonders  nahe- 
liegend, den  genauen  Vertragsinhalt  sofort  brieflich  festzu- 
stellen. Das  Bestätigungsschreiben  der  Kläger  musste  deshalb 
der  Beklagten  als  ein  solches  erscheinen,  auf  welches  zu 
antworten  ihre  geschäftliche  Pflicht  war,  falls  sie  deren  In- 
halt nicht  anerkennen  wollte.  Sie  durfte  dieses  Schreiben, 
welches  sich  seiner  Form  nach  deutlich  als  Bestätigungs- 
schreiben kennzeichnete,  um  so  weniger  als  eine  blosse  Of- 
ferte zu  neuem  Vertragsabschluss  behandeln,  als  dasselbe 
auch  inhaltlich  jedenfalls  bezüglich  verschiedener  anderer  nicht 
im  Streite  liegender  Metalle  ein  eigentliches  Bestätigungs- 
schreiben darstellte.  Sie  musste  auf  alle  Fälle  von  der  An- 
nahme ausgehen,  die  Kläger,  mit  welchen  sie  schon  seit  län- 
gerer Zeit  in  Geschäftsverbindung  stand,  seien  der  redlichen 
Ueberzeugung,  dass  auch  bezüglich  des  Elektrokupfers  am 
17.  August  eine  Einigung  zustande  gekommen  sei.  Wenn  sie 
also  die  Kläger  nicht  in  dieser  Meinung  bestärken  wollte,  so 
war  es  ihre  Pflicht,  ihre  gegenteilige  Ansicht  kund  zu  geben." 
Gestützt  auf  diese  Erwägungen  hiess  das  Bundesgericht 
die  alternativ  auf  Naturalerfüllung  oder  Entschädigung  gerichtete 
Klage  gut,  wobei  es  über  die  wahlweise  Verurteilung  bemerkte: 
„Erscheint  somit  der  Kaufvertrag als  in  der  Tat  nach- 
träglich perfekt  geworden,  so  ist  die  Beklagte  grundsätzlich  zur 
Haltung  desselben  verpflichtet.  Allerdings  hätte  nun,  da  in 
dem  Bestätigungsschreiben  ein  bestimmter  Lieferungstermin 
genannt  wTar  und  daher  als  vereinbart  zu  gelten  hat,  die  Frage 
aufgeworfen  werden  können,  ob  die  Kläger  auch  im  Prozesse 
noch  auf  Erfüllung  oder  nicht  vielmehr  gemäss  Art.  234 
Abs.  2  O.  R.  nur  noch  auf  Schadenersatz  zu  dringen  berech- 
tigt seien.  Indessen  hat  nicht  nur  die  Beklagte  gegen  die 
Verurteilung  zur  Realerfüllung  eventuell  keine  Einwendung 
erhoben,  sondern  es  haben  schon  die  Kläger  sich  nicht  darüber 
ausgesprochen,  für  welchen  Fall  sie  obige  Entschädigung  ver- 
langen, ob  für  den  Fall,  dass  die  Realerfüllung  nicht  erhältlich 
sei,  oder  für  den  Fall,  dass  sich  für  Elektrokupfer  ein  be- 
deutender Preisunterschied  gegenüber  der  Zeit  des  Vertrags- 
abschlusses ergebe,  oder  aber  für  den  Fall,  dass  die  Beklagte 


die  Zahlung  einer  Entschädigung  vorziehe.  Unter  diesen  Um- 
ständen ist,  da  die  Präzisierung  den  Klägern  obgelegen  hätte, 
anzunehmen,  die  Kläger  hätten  der  Beklagten  die  Wahl  zwi- 
schen Naturalerfüllung  einerseits  und  der  geforderten  Ent- 
schädigung von  500  Fr.  anderseits  lassen  wollen.  (Entsch.  vom 
28.  Mai  1904  i.  S.  Picard  frères  e.  Kofmehl.) 


4.  Unsittliches  Rechtsgeschäft  Art.  17  0.  R.  Geltend- 
machung der  Unsittiichkeit  erst  vor  Bundesgericht,  Zulässigkeii. 
Art.  80  B.-Ges.  über  Organisation  der  Bundesreehispflege  vom 
22.  März  1893.  Stellung  des  Bundesgerichtes  bei  Beurteilioig 
der  Frage  der  UnsitÜichkeit.  Art.  81  eod.  Unsitttichkeit  eines 
Provisionsversprechens  wpgen  bestechungsähnlichen  oder  „Schmier"- 
Charakters. 

Der  Kläger  A„  Ingenieur  in  Vevey.  war,  gleich  seinem 
Gesellschafter  G.,  Mitglied  des  Initiativkomites  für  die  Erstel- 
lung und  den  Betrieb  einer  Drahtseilbahn  Vevey-Chardonne- 
Mont  Pèlerin.  Als  solches  setzte  er  sich  mit  dem  Beklagten 
B.-D.  betreffend  Uebernahme  der  Bauarbeiten  in  Verbindung, 
und  am  26.  September  1897  stellte  der  Beklagte  infolge  der 
Verhandlungen  mit  G.  und  dem  Kläger  den  genannten  fol- 
genden Verpflichtungsschein  aus:  „Bezugnehmend  auf  unsere 
heutige  Besprechung  verpflichte  ich  mich  hiemit,  die  projek- 
tierte Drahtseilbahn  Vevey-Pélerin  um  die  Pauschalsumme 
von  600,000  Fr.  zu  erstellen,  und  Ihnen,  wenn  mir  die  Aus- 
führung übertragen  wird,  eine  Provision  von  10%  auszu- 
richten. —  Sollte  die  Bausumme  reduziert  werden,  so  haben 
Sie  mit  mir  im  gleichen  Verhältnisse  diese  Reduktion  zu  tragen, 
immerhin  darf  diese  Reduktion  für  Sie  nicht  mehr  betragen, 
als  dass  Ihre  Provision  noch  6  %  der  Bausumme  ausmacht. 
Sollte  ich  von  der  zu  gründenden  Gesellschaft  eine  Anzahl 
Aktien  übernehmen  müssen,  so  haben  Sie,  wenn  diese  Aktien- 
übernahme 20,000  Fr.  übersteigt,  diesen  Mehrbetrag  an  Zah- 
lungsstatt für  Ihre  Provision  zu  übernehmen.  Die  Provision 
ist  Ihnen  im  Verhältnisse  zu  entrichten,  wie  die  Bausummen 
ausbezahlt  werden."  Den  übrigen  Mitgliedern  des  Initiativ- 
komites wurde  von  dieser  Vereinbarung  nie  Kenntnis  gegeben. 
Am  21.  Oktober  1897  kam  ein  Vertrag  zwischen  dem  Initia- 
tivkomité  und  dem  Beklagten  zustande,  wonach  dieser  sich 
verpflichtete,  den  Bau  der  gesamten  Bahnanlage,  abgesehen 
vom  elektrischen  Motor  samt  Leitung  und  Zubehörde,  auf 
Akkord  für  den  Maximalpreis  von  600,000  Fr.  zu  übernehmen, 
während   das  Komite   zwar  die  Prüfung   des  vom  Beklagten 


aufzustellenden  Kostenvoranschlages  sowie  die  Uebertragung 
der  Arbeiten  an  einen  andern  Unternehmer  für  den  Fall  einer 
günstigeren  Offerte  sich  vorbehielt,  dagegen  dem  Beklagten  bei 
gleichen  Preisen  den  Vorzug  vor  übrigen  Konkurrenten,  sowie 
für  den  Fall  der  NichtÜbertragung  der  Arbeiten  eine  Ent- 
schädigung für  die  Studien  garantierte.  Dieser  Vertrag  wurde 
von  der  Aktiengesellschaft  nach  deren  Zustandekommen  über- 
nommen. G.  und  der  Kläger  gehörten  dem  Verwaltungsrate 
an.  In  der  Folge  wurden  dem  Beklagten  die  Erstellung  des 
Unterbaues  zum  Preise  von  289,600  Fr.,  der  niedrigsten  Of- 
ferte der  konkurrierenden  Unternehmer,  anheimgestellt,  sowie 
eine  Entschädigung  von  10,400  Fr.  als  Schadenersatz  für  den 
Entgang  des  Oberbaues  und  für  die  Projektstudien,  Pläne  etc. 
angeboten,  welche  Offerte  der  Beklagte  annahm.  Der  Kläger, 
dem  G.  alle  Rechte  aus  dem  Verpflichtungsakt  des  Beklagten 
vom  26.  September  1897  abgetreten  hatte,  belangte  nun  den 
Beklagten  auf  Bezahlung  einer  Summe  von  18,000  Fr.,  d.  h.  6% 
von  300,000  Fr. 

Entgegen  den  kantonalen  Instanzen  hat  das  Bundes- 
gericht die  Klage  gänzlich  abgewiesen,  indem  es  (gemäss 
dem  vom  Beklagten  allerdings  erst  vor  seinem  Forum  einge- 
nommenen Standpunkte)  das  Provisionsversprechen  als  un- 
sittlich im  Sinne  des  Art.  17  O.  R.  bezeichnete.  Begründung: 
(3.)  Es  ist  klar,  dass  dieser  Standpunkt  des  Beklagten,  es 
handle  sich  um  ein  unsittliches  Rechtsgeschäft,  auch  heute  noch 
zu  hören  ist,  da  es  sich  nicht  um  das  Vorbringen  neuer  Tat- 
sachen oder  um  eine  neue  Einrede  im  juristisch-technischen  Sinne 
des  Wortes,  sondern  um  eine,  durch  Art.  81  Org.  Ges.  nicht 
ausgeschlossene  neue  rechtliche  Würdigung  des  vorhandenen 
Aktenmaterials  handelt,  und  da  zudem  der  Richter  die  Be- 
stimmung, dass  aus  unsittlichen  Rechtsgeschäften  keine  An- 
sprüche entstehen,  von  Amtes  wegen  anzuwenden  hat,  und 
zwar  in  allen  Stadien  des  Verfahrens,  so  dass  auch  dem 
Bundesgerichte  diese  Befugnis  und  Pflicht  zusteht  (vergi.  Ur- 
teil des  Bundesgerichts  vom  19.  Februar  1904  in  Sachen 
Gegenbacher  c.  Günthardt,  Revue  XXII  Nr.  50).  Dabei  ist 
das  Bundesgericht  auch  nicht  etwa,  wie  der  Vertreter  des 
Klägers  angedeutet  hat,  an  die  Auffassung  der  Vorinstanz 
darüber,  ob  ein  Rechtsgeschäft  sittlich  oder  unsittlich  sei,  ge- 
bunden; es  hat  vielmehr  frei  in  Anwendung  des  Rechtes  zu 
prüfen,  ob  im  gegebenen  Falle  aus  einem  Rechtsgeschäfte  ein 
Rechtsanspruch  erwachse  oder  nicht,  und  ob  einem  Rechts- 
geschäft wegen  Unsittlichkeit  der  Rechtsschutz  zu  versagen 
sei.     Endlich  hilft  auch  die  Einwendung,  der  Beklagte  berufe 
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sich,  da  es  sich  um  ein  zweiseitiges  Rechtsgeschäft  handle, 
auf  seine  eigene  Unsittlichkeit,  dem  Kläger  nichts,  da  eben 
ein  unsittliches  Rechtsgeschäft  schlechthin  nichtig  ist  und  der 
Richter  daher  einem  solchen  schlechthin  nicht  Recht  zu 
halten  hat. 

(4.)  Ist  sonach  auf  die  Frage,  ob  das  der  Klage  zu  Grunde 
liegende  Provisionsversprechen  unsittlich  sei,  einzutreten,  so 
ist  hiebei  von  der  feststehenden  Rechtsprechung  des  Bundes- 
gerichts auszugehen,  wonach  ein  unsittliches  Rechtsgeschäft 
nicht  nur  dann  vorliegt,  wenn  sein  unmittelbarer  Gegenstand, 
die  Vertragsleistung,  unsittlich  ist,  sondern  auch  dann,  wenn 
der  Vertrag  indirekt  auf  Hervorrufung  oder  Beförderung  des 
Verbotenen  oder  auf  Hinderung  des  Gebotenen  gerichtet  ist 
(vergi.  Urteil  des  Bundesgerichts  vom  30.  Juni  1900  i.  S.  Meyer 
c.  Matter,  A.  S.  26,  il,  S.  444  f.,  Erw.  3  und  dort  cit.).1)  Von 
diesem  Gesichtspunkte  aus  ist  unsittlich  im  besondern  auch 
der  Vertrag,  durch  den  der  eine  Vertragskontrahent  bestimmt 
werden  soll,  seine  Vertrags-  oder  sonstigen  Rechtspflichten 
gegen  dritte  Personen  zu  verletzen,  oder  bei  dem  doch  die 
Gefährdung  dieses  rechtlich  geschützten  Interesses  an  Treu 
und  Glauben  vorliegt  (vergi.  Zürcher,  die  Grenzen  der  Ver- 
tragsfreiheit, S.  102).  Hierunter  fällt  nicht  nur  die  Bestechung, 
sondern  jede  Zusicherung  eines  Geld-  oder  geldwerten  Vor- 
teils für  eine  Leistung  des  Versprechensenipfängers,  welche 
mit  dessen  vertraglichen  Pflichten  gegenüber  Dritten  im  Wider- 
spruche steht. 

(5.)  Von  diesem  Grundsatze  aus  muss  nun  aber  das  Pro- 
visionsversprechen, auf  das  sich  die  Klage  stützt,  in  der  Tat 
als  unsittlich  angesehen  werden,  weil  es  die  Interessen  des 
Initia  ti  vkomites  und  der  Aktiengesellschaft,  die  der  Kläger  zu 
wahren  hatte,  verletzt.  In  seiner  Eigenschaft  als  Mitglied  des 
Initiativkomites,  sowie  —  später  —  als  Verwaltungsrat  der 
Aktiengesellschaft  hatte  der  Kläger  die  vertragliche  und.  ge- 
setzliche Pflicht,  die  Interessen  seiner  Mandanten  zu  wahren. 
Diese  Interessen  gingen  zunächst  dahin,  eine  möglichst  grosse 
Auswald  unter  verschiedenen  Konkurrenten  für  die  Ausführung 
des  Bahnbaues  zu  erhalten,  und  sich  möglichst  günstige  Be- 
dingungen, nach  Qualität  und  Preisen,  für  die  Ausführung  der 
Arbeiten  zu  sichern.  Es  widersprach  daher  an  sich  schon 
diesen  Interessen,  dass  der  Kläger  sich  verpflichtete,  einem 
Bauunternehmer  die  Ausführung  der  Arbeiten  zuzuhalten,  gegen 
Provision  ;  damit  verletzte  der  Kläger  seine  vertragliche  Pflicht 

')  Diese  Revue  Bd  XVIII,  Nr.  78.  —  Vergi,  auch  namentlich  Nr.  53 
daselbst. 


gegenüber  seinen  Mandanten  und  gefährdete  er  zum  mindesten 
ihre  Interessen.  Die  Verletzung  dieser  Pflichten  ist  sodann 
um  so  stärker,  als  der  Kläger  das  Abkommen  mit  dem  Be- 
klagten, wie  sich  aus  der  Einvernahme  des  Verwaltungsrats- 
präsidenten, Ch.,  ergeben  hat,  geheim  hielt,  und  also  die 
Aktiengesellschaft  im  Glauben  liess,  seine  Unterhandlungen 
mit  dem  Beklagten  seien  durchaus  uneigennütziger  Natur  und 
er  wahre  dabei  ausschliesslich  die  Interessen  der  Gesellschaft. 
Die  Doppelstellung,  "  die  der  Kläger  einnahm,  wäre  nicht  un- 
sittlich gewesen  und  hätte  die  Interessen  der  Gesellschaft  nicht 
verletzt  oder  gefährdet,  wenn  er  sie  bekannt  gegeben  hätte; 
aber  gerade  darin,  dass  er  sie  geheim  hielt,  liegt  das  weitere 
und  au&schlaggebende  Moment  für  die  Annahme  der  Unsitt- 
lichkeit  (vergi,  auch  die  Ausführungen  in  dem  dem  heutigen 
Falle  ganz  analogen  Falle  Meyer  c.  Matter,  A.  S.  26,  II,  8. 447  ff.). 
(  Entsch.  vom  8.  Juli  1904  i.  8.  Bucher-Durrer  c.  Amrein.) 


5-  Dilige  nzp flicht  des  Arztes,  insbesondere  des  Direläors 
einer  kantonalen  Krankenanstalt,  gemäss  Art.  60  ff.  0.  R. 

Der  Kläger  K.  unterzog  sich  am  19.  Juni  1901  in  der 
kantonalen  Krankenanstalt  Aarau  einer  Kropf  opération,  die 
vom  Beklagten,  dem  Direktor  dieser  Anstalt,  vorgenommen 
wurde.  Am  13.  Juli  1901  verliess  der  Kläger  die  Kranken- 
anstalt. Er  unterzog  sich  an  seinem  Wohnort  Luzern  einer 
Nachbehandlung.  Am  26.  oder  27.  Oktober  1901  entdeckte 
der  den  Kläger  behandelnde  Arzt  beim  Verbandwechsel  in 
der  Fistelöffnung  einen  ziemlich  festsitzenden  Gazetampon; 
dieser  wurde  am  folgenden  Tage  entfernt.  Am  26.  November 
1901  begab  sich  der  Kläger  wegen  anhaltender  Heiserkeit  in 
die  Behandlung  eines  Spezialarztes  St.;  dieser  konstatierte 
totale  Lähmung  des  rechten  Stimmbandes  (sogen.  Kadaver- 
stellung), die  nach  Befund  und  Anamnese  wahrscheinlich  von 
irgend  einer  Läsion  des  rechten  nervus  recurrens  herrühre, 
welche  Läsion  bei  einer  kürzlich  stattgefundenen  Halsopera- 
üon  passiert  sei.  Die  definitive  Heilung  erfolgte  nach  zwei 
Monaten  nach  Entfernung  des  Tampons.  Der  Kläger  erhob 
nun  Schadensersatzklage  gegen  den  Beklagten  gestützt  auf 
Art.  50  ff.  0.  R.,  indem  er  geltend  machte,  sowohl  im  Liegen- 
lassen des  Tampons  als  auch  in  der  Verletzung  des  nervus  re- 
currens liege  ein  Verschulden. 

Ueber  diese  Frage  führte  das  Bundesgericht  in  grundsätz- 
licher Hinsicht  aus  (nachdem  es  festgestellt  hatte,  dass  die  Klage 
ausschliesslich  auf  Art.  50  ff.  0.  B.  begründet  sei  und  eine  be- 


10 

sondere  kantonale  Bestimmung  für  die  Haftung  des  Beklagten 
auf  Grund  des  Art.  64  0.  R.  nicht  bestehe):  Der  Kläger  berief 
sich  dafür  auf  Dr.  A.  St.  als  Zeugen.  Nun  hat  dieser  aber  in 
einer  schriftlichen  Bescheinigung  vom  30.  November  1901  er- 
klärt, die  Läsion  sei  bei  einer  kürzlich  erfolgten  Halsoperation 
passiert  und  damit  bereits  die  andere  Eventualität  einer  Läh- 
mung durch  den  Tampon  verneint.  Hierauf  darf  um  so  un- 
bedenklicher abgestellt  werden,  als  nach  Eintritt  und  Verlauf 
der  Lähmung,  soweit  die  Akten  darüber  Aufschluss  geben,  es 
als  durchaus  unwahrscheinlich  angesehen  werden  muss,  daas 
«der  Tampon  die  Lähmung  herbeigeführt  habe.  Ist  aber  davon 
auszugehen,  dass  die  Lähmung  auf  einer  bei  der  Operation 
vorgekommenen  Läsion  des  nervus  recurrens  beruht,  so  ist 
weiter  zu  sagen,  dass  in  dieser  Verletzung  ein  schuldhaftes 
Versehen  nicht  erblickt  werden  darf.  Es  ist  durch  die  Akten 
erwiesen  (vergi,  die  Auszüge  aus  den  Werken  von  Prof. 
Dr.  von  Nussbaum  über  Unglück  in  der  Chirurgie,  S.  25  und 
von  Bergmann,  Buns  und  Mukuliez,  Handbuch  der  praktischen 
Chirurgie,  Bd  II,  S.  360)  und  überdies  dem  Gerichte  bekannt, 
dass  derartige  Verletzungen  bei  Kropfoperationen  verhältnis- 
mässig häufig  vorzukommen  pflegen  und  zu  den  der  Operation 
inhalierenden  Gefahren  gehören,  die  dem  operierenden  Arzte 
im  allgemeinen  nicht  zum  Verschulden  angerechnet  werden 
dürfen;  der  Kläger  selber  stellt  denn  auch  nach  dieser  Rich- 
tung nicht  mit  grossem  Nachdruck  auf  ein  Verschulden  des 
Beklagten  ab  und  hat  keine  besondern  Momente  geltend  ge- 
macht, aus  denen  sich  ergäbe,  dass  im  vorliegenden  Falle  die 
Verletzung  hierauf  zurückzuführen  wäre.  Soweit  daher  die 
Stimmbandlähmung  in  Betracht  kommt,  kann  von  einem  Ver- 
schulden des  Beklagten  und  von  einem  Kausalzusammenhang 
des  Schadens  mit  einem  Verschulden  nicht  die  Rede  sein. 
Anders  verhält  es  sich  dagegen  mit  dem  Liegenlassen  des 
Tampons  nach  Beendigung  der  Operation.  Es  handelt  sich 
hier  nicht  um  einen  Missgriff  in  der  Durchführung  der  Ope- 
ration, einen  eigentlichen  Kunstfehler,  der  dem  Arzte  nur  zum 
Verschulden  angerechnet  werden  kann,  wenn  dabei  gegen 
nilgemein  feststehende  und  zum  Gemeingut  gewordene  Grund- 
sätze der  medizinischen  Wissenschaft  oder  der  operativen 
Technik  Verstössen  worden  ist  (vergi.  A.  S.  Bd  18,  S.  341). 
Sondern  das  Versehen  besteht  darin,  dass  ein  Fremdkörper, 
der  allerdings  zur  Durchführung  der  Operation  in  die  Wunde 
eingeführt  wurde,  nach  Beendigung  derselben  darin  belassen, 
bezw.  nicht  vor  Beendigung  daraus  entfernt  wurde.  Den  Mass- 
stab für  die  Frage,  ob  hierin  ein  Vei-schulden  des  Operateurs 
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liege,  können  aber  nicht  oder  doch  .nur  nach  einer  gewissen 
Richtung  hin  die  feststehenden  Grundsätze  der  medizinischen 
Wissenschaft  und  der  Operationskunst  abgeben,  da  der  Fehler 
ja  nicht  im  Verfahren  liegt,  für  welches  diese  Sätze  mass- 
gebend sind,  sondern  in  der  Tatsache  des  Liegenlassens,  ein 
Fehler,  der  mit  der  Art  der  Durchführung  der  Operation  an 
sich  nicht  in  notwendigem  Zusammenhang  steht  und  bei  dessen 
Würdigung  nach  der  objektiven  Seite  hin  nicht  oder  jeden- 
falls nicht  allein  das  Mass  der  aufgewendeten  Fachkenntnis 
und  Kunstfertigkeit  entscheidend  sein  kann.  Vielmehr  ist  bei 
einem  solchen  Versehen  einfach  zu  fragen,  ob  bei  gehöriger 
Aufmerksamkeit  des  Beklagten  der  Fehler  vermieden  worden 
wäre;  und  die  gehörige  Aufmerksamkeit  ist  die,  welche  unter 
gleichen  Umständen  jeder  vorsichtige  Mensch  und  jeder  Ope- 
rateur von  normalen  Kenntnissen  und  Fähigkeiten  aufwendet, 
wobei  alle  Verhältnisse  des  einzelnen  Falles,  insbesondere 
auch  die  Art  und  die  Schwierigkeit  der  Operation  zu  berück- 
sichtigen sind.  Wenn  die  Vorinstanz  lediglich  darauf  abstellt, 
dass  solche  Versehen  und  Fehlgriffe  bei  derartigen  Operationen 
sehr  häufig  seien  und  auch  besonders  scharfsichtigen  und  er- 
fahrenen Fachmännern  unterlaufen,  und  damit  das  Liegenlassen 
eines  Tampons  auf  die  gleiche  Linie  mit  der  Verletzung  des 
nervus  recurrens  setzt,  so  kann  das  nach  dem  Gesagten  nicht 
gebilligt  werden.  Die  Auffassung  der  Vorinstanz  würde  dazu 
führen,  dass  jedesmal,  wenn  bei  einer  Operation  ein  Tampon 
liegen  bleibt,  die  Folgen,  das  Risiko  der  Operation  vom  Ope- 
rierten getragen  werden  müssen,  was  gewiss  zu  weit  ginge. 
Im  Gegenteil  wird  zu  sagen  sein,  dass  solche  Vorkommnisse 
bei  gehöriger  Aufmerksamkeit  nicht  vorkommen  sollen,  so  dass 
die  Vermutung  eher  für  ein  Verschulden  des  Operateurs  oder 
seines  Hilfspersonals  spricht.  Zudem  enthalten  die  Akten  dies- 
bezüglich nur  eine  vom  Beklagten  angeführte  Stelle  aus  der 
erwähnten  Schrift  von  Nussbaum,  die  sich  aber  nur  auf  Bauch- 
operationen bezieht,  woraus  doch  nicht  ohne  weiteres  ge- 
schlossen werden  kann,  dass  auch  bei  Kropfoperationen  solche 
Versehen  verhältnismässig  häufig  vorkommen.  Rechtsirrtümlich 
ist  aber  auch  die  Ansicht  der  Vorinstanz,  dass  bei  der  Frage 
nach  der  Verantwortlichkeit  eines  Spitalarztes  ein  anderer 
Masstab  anzulegen  sei,  als  bei  einem  gewöhnlichen  Arzt.  Die 
Diligenzpflicht,  die  der  Arzt  aus  dem  Gesichtspunkte  der 
Art.  50  ff.  O.  Et.  zu  prästieren  hat,  ist  grundsätzlich  nicht  eine 
andere  für  einen  Anstaltsarzt  als  für  einen  andern  Arzt,  und 
es  kann  bloss  unter  Umständen  im  konkreten  Falle  die  Stel- 
lung des  Anstaltsarztes  insofern   für  die  Frage  des  Verschul- 
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dens  einige  Bedeutung  haben,  als  derselbe  durch  seine  übrigen 
Pflichten  gezwungen  seiii  kann,  besonders  rasch  zu  handeln 
oder  dergleichen. 

(Es  erfolgte  auf  Grund  dieser  Erwägungen,  da  die  Akte» 
zu  ergänzen  waren  —  auch  hinsichtlich  der  Verteidigung»- 
gründe  des  Beklagten  —  Rückweisung  an  die  Vorinstanz  ge- 
mäss Art.  82  Abs.  2  des  B.-Ges.  über  die  Organisation  der 
Bundesrechtspflege.)  (Entsch.  vom  3.  Juni  1904  i.  S.  Karrer 
c.  Bircher.) 


6.  Klage  des  Ehrenzahlers  bezw.  des  Honoraten  eines  prä- 
judizierten  Eigenwechsels  gegen  den  letzten  Wechselinhaber  auf 
Rückzahlung  der  irrtümlich  bezahlten  Wechsdsumtne.  Art.  70— 72 
0.  R.  Ungerechtfertigte  Bereicherung.  Natur  der  Ehrenzah- 
lung.     Art  195,  781  Abs.  2  0.  R. 

Am  24.  Mai  1898  stellte  Charles  Louis  Schnider  in  Neuen- 
stadt einen  Eigenwechsel  aus  über  die  Summe  von  26,000  Fr. 
an  die  Ordre  von  Witwe  Landolt-Imer,  zahlbar  bei  der  schwei- 
zerischen Kreditanstalt  in  Zürich  als  Domiziliatin  am  31.  Augast 
gleichen  Jahres.  Dieser  Wechsel  wurde  von  Witwe  Landolt 
an  deren  Schwager  L.  S.  Imer  indossiert  und  von  diesem  an 
die  heutige  Klägerin,  deren  frühere  Firma  „Comptoir  d'Es- 
compte du  Jura"  lautete.  Letztere  übertrug  das  Papier  mit 
einem  Blankoindossament  an  die  Solothurner  Kantonalbank 
und  diese  indossierte  es  schliesslich  mit  einem  gewöhnlichen 
Vollindossament  an  die  heutige  Beklagte,  welche  den  Wechsel 
bei  Verfall  der  Schweiz.  Kreditanstalt  präsentierte,  aber  die 
Antwort  erhielt,  dass  keine  Deckung  vorhanden  sei.  Am 
2.  September  1898  wies  darauf  der  Substitut  des  von  der 
Kantonalbank  mit  der  Protesterhebung  beauftragten  Stadt- 
notars von  Zürich  den  Wechsel  neuerdings  der  Schweiz.  Kredit- 
anstalt vor  und  nahm  von  dieser  die  Erklärung  entgegen, 
dass  sie  vom  Schuldner  keine  Deckung  habe,  dagegen  bereit 
sei,  gegen  Aushändigung  des  Protestes  zu  Ehren  des  Comptoir 
d'Escompte  du  Jura,  also  der  heutigen  Klägerin,  —  von  der 
sie  zur  Zahlung  „après  protêt"  beauftragt  war  —  zu  inter- 
venieren. Ueber  den  Protestakt  wurde  dann  eine  vom  Notar 
selbst  unterzeichnete  Urkunde  aufgenommen,  nach  deren  In- 
halt der  Notar  den  Protestakt  persönlich  vorgenommen  hätte 
(„Heute  habe  ich,  unterzeichneter  öffentlicher  Notar  der  Stadt 
Zürich  etc.  etc.").  Am  3.  September  1898  wies  die  Beklagte, 
gestützt  auf  die  Erklärung  der  schweizerischen  Kreditanstalt,  den 
Wechsel  wiederum  an  der  Kasse  der  letztern  vor  und  erhielt 
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gegen  Aushingabe  von  Wechsel  und  Protest  den  Wechselbetrag 
zuzüglich  Spesen  und  Zins,  im  ganzen  Fr.  26,0 15. 80  ausbezahlt. 

Die  Kreditanstalt  übersandte  den  Wechsel  und  Protest 
«der  Klägerin,  welche  ihr  die  geleistete  Zahlung  vergütete  und 
ihrerseits  den  Regress  auf  die  erste  Indossantin  des  Wechsels, 
Witwe  Landolt,  nahm.  Letztere  bestritt  aber  die  Regress- 
pflicht, und  in  dem  darauf  folgenden  Prozesse  unterlag  die 
Klägerin,  weil  die  Gerichte  den  aufgenommenen  Wechsel- 
protest für  ungültig  erklärten,  davon  ausgehend,  dass  es  dem 
Art.  815  O.  R.  widerspreche,  wenn  die  Protestaufnahme  und 
die  Unterzeichnung  der  Protesturkunde,  wie  hier,  durch  ver- 
schiedene Personen  erfolge. 

Ebenso  wurde  eine  Klage  der  heutigen  Klägerin  gegen 
die  Schweiz.  Kreditanstalt,  gerichtet  auf  Rückzahlung  der  der- 
selben vergüteten  Fr.  26,015.  80,  letztinstanzlich  durch  Urteil 
des  Bundesgerichts  vom  20.  Februar  1903  abgewiesen.  Da- 
gegen erklärte  sich  die  Kreditanstalt  in  dem  betreffenden  Pro- 
zesse (in  dem  die  heutige  Beklagte  als  Litisdenunziatin  betei- 
ligt war)  bereit,  allfällige  Rechte,  die  ihr  aus  der  Ehrenzahlung 
gegenüber  der  heutigen  Beklagten  zustehen  sollten,  der  Klä- 
gerin abzutreten,  und  dieser  Erklärung  Folge  gebend,  hat  sie  am 
28.  Februar  1903  eine  bezügliche  Cessionsurkunde  ausgestellt. 

In  erster  Linie  gestützt  auf  diese  Abtretung  verlangte  nun 
die  Klägerin  von  der  Beklagten  Rückzahlung  der  Fr.  26,015. 80, 
die  diese  am  3.  September  1898  von  der  Kreditanstalt  erhalten 
hat,  nebst  Zins  zu  5%  seit  diesem  Tage. 

Sowohl  das  Handelsgericht  des  Kantons  Zürich  als  auch 
das  Bundesgericht  haben  die  Klage  gutgeheissen.  Im  Urteil 
des  Bundesgerichtes  ist  ausgeführt: 

(4.)  Wird  die  Legitimation  der  Klägerin  zur  vorliegenden 
Bereicherungsklage  zunächst,  in  erster  Linie,  wie  die  Klägerin 
ihre  Klage  begründet  und  wie  die  Vorinstanz  einzig  unter- 
sucht hat,  aus  den  Rechten  der  Ehrenzahlerin  an  den  Wechsel- 
inhaber in  Verbindung  mit  der  Abtretung  dieser  Rechte  an 
die  Klägerin  geprüft,  so  ergibt  sich  folgendes:  Nach  dieser 
Klagebegründung  stützt  sich  die  Klage  auf  die  Leistung  des 
Ehrenzahlers,  nicht  auf  die  eigene  Leistung  der  Klägerin  an 
diesen;  die  Klägerin  macht  geltend,  dass  durch  Leistung  eines 
Dritten,  der  Kreditanstalt,  eine  nicht  bestehende  Wechselschuld 
der  Klägerin,  als  Indossantin,  an  die  Beklagte  als  Wechsel- 
inhaberin irrtümlich  gezahlt  worden  sei.  Zu  prüfen  ist  daher, 
ob  eine  Nichtschuld  freiwillig  bezahlt  und  dadurch  die  Be- 
klagte, als  Empfängerin,  ungerechtfertigt  aus  dem  Vermögen 
de«  Zahlenden  bereichert  worden  sei. 
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(5.)  Hiebei  ist  zunächst  streitig,  ob  es  sich  um  die  Zah- 
lung einer  Wechselschuld  gehandelt  habe.  Die  Ehrenzahlung 
ist  erfolgt  zu  Ehren  der  Klägerin;  es  fragt  sich  daher,  ob  die 
Ehrenzahlung  Zahlung  der  Wechselschuld  der  Klägerin,  als. 
Honoratin,  an  den  Wechselinhaber  sei.  Das  ist  zu  bejahen: 
der  Honorât  wird  durch  die  Ehrenzahlung  dem  letzten  Wechsel- 
inhaber, an  den  die  Zahlung  erfolgt,  gegenüber  befreit,  und 
es  wird  dadurch  die  Wechselforderung  des  Letztinhabers  an 
sämtliche  Wechselschuldner  überhaupt  getilgt.  Das  ist  unbe- 
streitbar, und  die  von  der  Beklagten  und  der  Vorinstanz  er- 
hobenen Einwände  dagegen,  dass  es  sich  um  Zahlung  einer 
Wechselschuld  handle,  sind  unstichhaltig.  Dass  der  Ehren- 
zahler nicht  die  Regiessumme,  sondern  nur  die  Wechselsumme^ 
leistet,  erklärt  sich  daraus,  dass  die  Ehrenzahlung  die  ordent- 
liche Zahlung  des  Bezogenen  oder  —  beim  Eigenwechsel  — 
des  Ausstellers  vertritt,  und  dass  nun  die  Wechselsumme  bei 
der  Zahlung  noch  nicht  um  die  Retourspesen  erhöht  ist,  daraus, 
dass  eben  einfach  gerade  durch  die  Ehrenzahlung  die  Be- 
lastung mit  Retourspesen  vermieden  wird.  Und  die  Konstruk- 
tion der  Ehrenzahlung  als  Forderungskauf  entspricht  schon 
nicht  dem  Art.  195  0.  R.,  wonach  der  Erwerber  einer  For- 
derung von  Gesetzes  wegen,  also  auch  der  Ehrenzahler  gemäss 
Art.  781  Abs.  2  O.  R.,  für  den  Bestand  der  Forderung  nicht 
haftet,  während  doch  der  Verkäufer  gewiss  für  den  Bestand 
der  Forderung  Gewähr  zu  leisten  hätte.  (So  zutreffend  das 
Gutachten  Wieland.)  Wenn  auch  durch  die  Ehrenzahlung  — 
worauf  die  Vorinstanz  abstellt  —  ein  neuer  Gläubiger,  der 
Ehrenzahler,  an  die  Stelle  des  alten  Gläubigers,  des  Wechsel- 
inhabers, tritt,  so  wird  doch  die  Schuld  des  Honoraten  an  den 
letztern  getilgt,  und  darin  liegt  eben  das  Entscheidende. 

(6.)  Dass  sodann  mit  dieser  Zahlung  eine  Nichtschuld 
gezahlt  worden  ist,  steht  nach  dem  bundesgerichtlichen  Urteil 
in  Sachen  der  heutigen  Klägerin  gegen  Witwe  Landolt-Imer» 
vom  2.  März  1901,  auf  das  nicht  mehr  zurückzukommen  ist, 
ausser  Zweifel.  Gezahlt  werden  wollte  nach  dem  Gesagten 
die  Wechselschuld  des  Honoraten  an  den  Wechselinhaber; 
eine  solche  Schuld  bestand  aber  infolge  der  Präjudizierung 
des  Wechsels  wegen  Ungültigkeit  des  Protestes  im  Momente 
der  Zahlung  nicht  mehr.  Mit  der  Vorinstanz  ist  auch  der 
allfällige  Einwand  zurückzuweisen,  die  Ehrenzahlung  sei  er- 
folgt in  Erfüllung  eines  Versprechens,  und  im  allein  maas- 
gebenden Momente  des  Versprechens  sei  der  Wechsel  noch 
gültig  gewesen  und  habe  somit  die  Wechselschuld,  die  durch 
die  Ehrenzahlung  getilgt  werden  w7ollte,  noch  bestanden.  Hie- 
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gegen  ist  zu  bemerken,  dass  die  Pihrenzahlerin  dann,  wenn 
sie  in  der  Zeit  zwischen  der  Abgabe  ihrer  Erklärung  und  der 
Zahlung  den  Mangel  des  Protestes  erkannt  hätte,  gewiss  zur 
Verweigerung  der  Zahlung  berechtigt  gewesen  wäre;  wenn 
sie  nun  in  Unkenntnis  des  Mangels  des  Protestes  bezahlt  hat, 
so  mu8s  ihr  auch  der  Rückforderungsanspruch  zustehen  ;  mass- 
gebender Zeitpunkt  ist  nach  Art.  72  O.  R.  derjenige  der  Zah- 
lung (vergi.  Hafner,  Komm.  2.  Aufl.  Art.  72  Anm.  6).  Int 
Zusammenhange  hiemit  ist  auch  der  Standpunkt  der  Beklagten 
zu  erledigen,  der  dahin  geht,  die  Klägerin  hätte  die  Ehren- 
zahlung gestützt  auf  Art.  18  ff.  O.  R.  anfechten  sollen:  Ange- 
strengt ist  die  Bereicherungsklage,  und  der  Irrtum,  der  zum 
Fundamente  der  Bereicherungsklage  bei  freiwilliger  Zahlung 
einer  Nichtschuld  gehört,  ist  nicht  der  Irrtum  beim  Abschlu&s 
des  Rechtsgeschäftes,  der  einen  Mangel  des  Vertragswillens 
bildet  und  das  Geschäft  aus  diesem  Grunde  zu  einem  anfecht- 
baren macht.  Grund  der  Bereicherungsklage  ist  das  habere 
sine  causa;  es  kommt  daher  einzig  darauf  an,  ob  eine  Zahlung 
im  Bewusstsein,  dass  eine  Nichtschuld  vorliegt,  erfolgt  sei. 
Damit  ist  schliesslich  auch  schon  das  Vorhandensein  des  wei- 
teren Erfordernisses  der  Bereicherungsklage  nach  Art.  72  (con- 
dictio indebiti)  angenommen:  der  Irrtum  des  Zahlenden.  Dass 
ein  solcher  vorgelegen  hat,  steht  nach  dem  Urteile  des  Bundes- 
gerichts in  Sachen  der  heutigen  Klägerin  gegen  die  Kredit- 
anstalt, vom  20.  Februar  1903,  ausser  Zweifel,  und  darauf, 
ob  er  entschuldbar  war  oder  nicht,  kommt  nach  Art.  72  O.  R. 
bei  der  condictio  indebiti  nichts  an. 

(7.)  Endlich  liegt  auch  das  letzte  Erfordernis  der  Be- 
reicherungsklage: die  Bereicherung,  vor.  Bereichert  ist  die 
Beklagte  aus  dem  Grunde,  weil  sie  von  der  Klägerin,  deren 
Schuld  nach  dem  in  Erwägung  5  angeführten  durch  die  Ehren- 
zahlung gezahlt  wurde,  nichts  zu  fordern  hat.  Und  da  die 
Bereicherung  im  Behalten  einer  Geldsumme  liegt,  besteht  sie 
auch  heute  noch,  gleichviel,  ob  sie  die  Geldsumme  einem 
Dritten  aushingegeben  hat  oder  nicht.  Dass  aber  die  Beklagte 
Inkassomandatarin  der  Solothurner  Kantonalbank  gewesen  und 
deshalb  nicht  passiv  legitimiert  sei,  kann  nach  den  auf  der 
Würdigung  des  Beweisverfahrens  beruhenden,  keineswegs  akten- 
widrigen und  daher  für  das  Bundesgericht  verbindlichen  gegen- 
teiligen Feststellungen  der  Vorinstanz  nicht  angenommen  wer- 
den. Dagegen  ist  nun  allerdings  der  Beklagten  zuzugeben,  dass 
die  Klägerin  dadurch,  dass  ihr  der  Wechsel  zugekommen  ist, 
zur  Geltendmachung  der  wechselmässigen  Bereicherungsklage 
nach  Art.  813  Abs.  2  in  Verbindung  mit  Art.  827  Ziff.  12  O.  R. 
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legitimiert  ist;  diesen  Gegenwert  hat  also  die  Klägerin  von 
der  Beklagten  erhalten,  und  die  Beklagte  hat  daher  einen  An- 
sprach auf  Rückerstattung  des  Wechsels  zwecks  allfälliger 
Geltendmachung  der  Bereicherungsklage  und  kann  nur  gegen 
Herausgabe  des  Wechsels  zur  Rückzahlung  der  Bereicherung 
verurteilt  werden.  Die  Klägerin  hat  denn  auch  heute  diese 
Restituierung  ausdrücklich  anerboten;  und  der  Umstand,  das« 
sie  das  nicht  schon  mit  der  Erhebung  ihres  Bereicherungs- 
anspruches getan  hat,  vermag  nicht  zur  Abweisung  der  Klage 
zu  führen. 

(8.)  Aus  dem  Vorstehenden  folgt  die  Gutheissung  der 
Klage  so,  wie  sie  in  erster  Linie  begründet  wurde,  ex  jure 
cesso,  nämlich  aus  dem  Rechte  der  Kreditanstalt  als  Ehren- 
zahlerin.  Denn  dass  auch  die  Zahlung  der  Schuld  eines  Drit- 
ten —  also  in  concreto  der  (vermeintlichen)  Wechselschuld 
<ier  Klägerin  durch  die  Kreditanstalt  —  diesen  Dritten  zur 
Anstellung  der  Bereicherungsklage  legitimiert,  ist  mit  der 
herrschenden  Ansicht  anzunehmen  (vergi,  die  Citate  im  Gut- 
achten Wieland  S.  117);  die  Klägerin  ist  daher  durch  die  Ab- 
tretung in  dieses  Rückforderungsrecht  der  Kreditanstalt  ein- 
getreten. Wollte  aber  dieser  Argumentation  entgegengehalten 
werden,  dadurch,  dass  die  Kreditanstalt  nur  im  Auftrage  der 
Klägerin  gezahlt  habe  und  ihr  von  dieser  die  Zahlung  ver- 
gütet worden  sei,  sei  eine  Benachteiligung  der  Kreditanstalt 
und  somit  auch  ein  Bereicherungsanspruch  ausgeschlossen,  ein 
solcher  könne  daher  auch  nicht  von  der  Klägerin  ex  jure  cesso 
geltend  gemacht  werden,  —  so  stünde  dann  doch  die  Legiti- 
mation der  Klägerin  ex  jure  proprio  ausser  Zweifel.  Von 
diesem  Gesichtspunkte  aus  —  der  allerdings  von  der  Klägerin 
vor  kantonaler  Instanz  nicht  scharf  hervorgehoben  worden 
ist  —  wäre  zu  sagen:  Dass  die  Beklagte  ohne  Grund  be- 
reichert ist,  folgt  aus  dem  in  Erwägungen  6  und  7  ausge- 
führten, da  die  Wechselschuld  der  Klägerin  an  die  Beklagte 
zur  Zeit  der  Zahlung  nicht  mehr  bestand.  Und  dass  die  Be- 
reicherung auf  Kosten  der  Klägerin  erfolgte,  ergibt  sich  daraus, 
dass  die  Ehrenzahlerin  aus  ihren,  der  Klägerin,  Mitteln  für 
die  Zahlung  Deckung  erhalten  hat.  (Entsch.  vom  25.  Juni  1904 
i.  S.  Zürcher  Kantonalbank  c.  Gewerbebank  Basel.) 


7.  Bundesgesetz  betreffend  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb 
vom  25.  Juni  1881.  Verjährung  der  Haftpflichiklage.  Art.  12 
l.  c.  Bundesgesetz  betreffend  die  Ausdehnung  der  Haftpflicht  u.s.u\ 
vom  26.  April  188? \  Art.  8  Abs.  4.     Ist  in  der  Anzeige  nach 
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dieser  Bestimmung  die  Anzeige  nach  Formular  A  oder  diejenige 
nach  Formular  B  zu  verstehen  f  Art.  9  eod.  Verspätete  Schluss- 
anzeige?  Inhalt  der  Anzeige  nach  Formular  B.  Art  8  Abs.  1 
Bundesgesetzes  vom  26.  Aprä  1887. 

Der  Kläger  M.  erlitt  am  28.  Mai  1900  im  Dienste  des 
Beklagten  K.  einen  Unfall,  worüber  der  Beklagte  am  31.  Mai 
1900  ans  Regierungsstatthalteramt  Nidau  die  vorgeschriebene 
Anzeige  (Formular  A)  erstattete.  Am  27.  Dezember  1900  sandte 
sodann  der  Beklagte  an  das  Regierungsstatthalteramt  Nidau  die 
Anzeige  über  den  Ausgang  und  die  Erledigung  des  Unfalls 
(Formular  B).  Er  gab  hiebei  an,  dass  der  Kläger  für  die  Zeit 
vom  28.  Mai  bis  22.  Oktober  1900  arbeitsunfähig  gewesen  sei, 
bemerkte  bei  der  Rubrik:  „Bleibender  Nachteil44  :  „Es  kann  noch 
nicht  gesagt  werden,  ob  bleibender  Nachteil  vorhanden",  und 
motivierte  die  Entschädigung  von  1000  Fr.  für  temporäre  Inva- 
lidität wie  folgt:  „Die  Versicherung  zahlt  dem  Verletzten  zum 
voraus  für  100  Tage  den  ganzen  und  für  200  Tage  den  halben 
Lohn;  bis  nach  Ablauf  dieser  Zeit  ist  von  den  Aerzten  gänz- 
liche Heilung  angenommen."  Auf  der  Anzeige  ist  sodann  noch 
beigefügt:  „N.  B.  Wenn  erforderlich,  wird  nach  Ablauf  der 
300  Tage  ein  zweites  Formular  B  ausgefüllt."  Diese  Unfall- 
anzeige trägt  mit  Blaustift,  offenbar  von  der  Hand  eines  Be- 
amten, den  Vermerk:  „Provisorisch."  Als  das  Regierungs- 
statthalteramt im  August  1901  eine  definitive  Schlussanzeige 
über  den  Unfall  des  Klägers  beim  Beklagten  reklamierte,  ant- 
wortete dieser,  der  Aufenthalt  des  Klägers  sei  ihm  unbekannt;  er 
könne  daher  keine  nähere  Auskunft  über  dessen  Zustand  geben. 

Mit  Klage  vom  21.  April  1902  belangte  der  Kläger  den 
Beklagten  auf  Zahlung  einer  Haftpttichtentschädigung  für  die 
Folgen  des  Unfalls  vom  28.  Mai  1900. 

Der  Beklagte  stellte  der  Klage  die  Einrede  der  Verjährung 
entgegen  und  diese  wurde  vom  Bundesgericht  gutgeheissen. 
In  seinem  Urteil  führt  das  Gericht  über  die  entscheidenden 
Fragen  : 

a)  Ob  unter  der  Anzeige  im  Sinne  von  Art.  8  AI.  4  1.  c, 
bei  deren  Verspätung  die  Verjährungsfrist  suspendiert  ist,  die 
Anzeige  über  den  Unfall  selber  (nach  Formular  A),  oder  die- 
jenige über  den  Ausgang  des  Unfalls  (nach  Formular  B)  zu 
verstehen  ist? 

b)  ob,  falls  die  Schlussanzeige  gemeint  ist,  beim  Be- 
klagten von  verspäteter  (d.  h.  noch  nicht  erstatteter)  Anzeige 
gesprochen  werden  kann,  oder  ob  nicht  vielmehr  die  am 
27.  Dezember  1900  vom  Beklagten  gemachte  Anzeige  B  den 
.gesetzlichen  Anforderungen  genügt?  Folgendes  aus: 
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ad  a.  Die  erste  Frage  ist  in  Uebereinstimmung  mit  der 
Voriri8tanz  und  wie  das  Bundesgericht  schon  im  Falle  Wolf 
c.  Bucher  &  Durrer  (Amtl.  Slg  XVII  8.  750  E.  2)1)  ausge- 
sprochen hat,  dahin  zu  beantworten,  dass  sich  die  Vorschrift 
des  Art.  8  1.  c.  auf  die  Anzeige  nach  Formular  B  bezieht.  (In 
dem  Entscheide  Amtl.  Slg  XXIII  S.  939,  der  sich  für  da* 
Formular  A  ausspricht,  ist  die  Frage  nur  beiläufig  und  ohne 
Not  behandelt  worden.)  Diese  Lösung  folgt  zwingend  aus. 
Wortlaut  und  Zweck  des  Gesetzes.  Art.  8  verpflichtet  die 
haftpflichtigen  Arbeitgeber,  neben  der  sofort  nach  jedem  Be- 
triebsunfall der  kompetenten  Lokalbehörde  zu  machenden  An- 
zeige (s.  Art.  4  Fabrikges.),  für  die  das  Formular  A  be- 
steht, zu  einer  weitern  Anzeige  (Formular  B)  über  den  Aus- 
gang des  Unfalls,  die  ausgerichtete  Entschädigung  und  deren 
Quelle,  welche  Anzeige  spätestens  neun  Monate  nach  dem 
Unfall  —  drei  Monate  vor  Ablauf  der  Verjährungsfrist  —  zu 
erstatten  ist.  In  Abs.  3  und  4  sind  die  strafrechtlichen  und 
civilrechtlichen  Folgen  für  den  Unterlassungsfall  normiert. 
Und  wenn  nun  speziell  bestimmt  ist,  dass  bei  der  verspäteten 
Anzeige  die  Verjährungsfrist  erst  drei  Monate  nach  Eingang 
der  Anzeige  abläuft,  so  kann  nach  dem  ganzen  Zusammen- 
hang nur  das  Formular  B  und  nicht  die  Unfallanzeige  A,  die 
ja  auch  sofort  und  nicht  spätestens  neun  Monate  nach  dem 
Unfall  zu  erstatten  ist,  gemeint  sein.  Der  Zweck  der  An- 
zeige B  ist  aber,  wie  speziell  Art.  9  zeigt,  der  :  den  Behörden 
von  der  Erledigung  der  Haftpflichtfälle  Kenntnis  zu  verschaffen, 
wesentlich  damit  sie  die  ausgerichtete  Entschädigung  auf  ihre 
Angemessenheit  prüfen  und  den  Geschädigten,  der  nach  ihrer 
Ansicht  eine  unzulängliche  Entschädigung  im  Sinne  des  Art.  9 
Abs.  2  erhalten  hat,  hierauf  aufmerksam  machen  können,  und 
die  Suspendierung  der  Verjährung  bei  verspäteter  Anzeige  B 
soll  hiebei  dem  Geschädigten  die  gerichtliche  Geltendmachung 
weiterer  Ansprüche  noch  ermöglichen. 

ad  b.  Der  Anzeige  B  soll  nach  Art.  8  Abs.  1  1.  c.  der 
Ausgang  des  Unfalls  zu  entnehmen  sein.  Die  Vorinstanz 
8chliesst  hieraus,  dass  die  Anzeige  B  erst  gemacht  werden 
könne,  wenn  die  Unfallfolgen  definitiv  feststehen,  und  dass 
die  Verjährungsfrist  vor  drei  Monaten  nach  Eingang  dieser 
vollständigen  Anzeige  nicht  ablaufe.  Darnach  wäre  dann  aller- 
dings der  Anspruch  des  Klägers  nicht  verjährt,  da  der  Be- 
klagte in  seiner  Anzeige  vom  27.  Dezember  1900  die  Frage 
des   bleibenden  Nachteils  als  noch   ungewiss  bezeichnet  und 


*)  Siehe  Revue  Bd  X  Nr.  37. 
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eine  weitere  Anzeige  seither  nicht  mehr  erstattet  hat.  Allein 
dieser  Auffassung  kann  nicht  beigetreten  werden.  Sie  würde 
dem  Arbeitgeber,  und  zwar  auch  unter  Straffolgen  (Art.  8 
Abs.  3),  zur  Pflicht  machen,  in  all  den  zahlreichen  Fällen,  wo 
der  Unfallausgang  erst  nach  längerer  Zeit  sich  endgültig  fest- 
stellen lässt,  die  Ungewis8heit  aber  von  den  Parteien  dem 
Betrage  nach  abgeschätzt  und  der  Haftpflichtfall  demgemäss 
liquidiert  worden  ist,  sich  um  den  weitern  Gesundheitszustand 
des  Verletzten  beständig  zu  kümmern,  um  rechtzeitig  die  An- 
zeige B  erstatten  zu  können,  eine  Zumutung,  der  nachzu- 
kommen vielfach  schlechterdings  unmöglich  wäre,  während 
die  Behörden,  falls  sie  nähere  Auskunft  über  den  Ausgang 
des  Unfalls  wünschen,  sich  solche  jederzeit  durch  Anordnung 
einer  Untersuchung  verschaffen  können.  Namentlich  aber  er- 
gäbe sich  aus  der  Auslegung  der  Vorinstanz  ein  ganz  anderes 
System  der  Verjährung  für  die  Haftpflichtansprüche,  als  das 
in  Art.  12  F.  H.  Ges.  allgemein  normierte:  wenn  nämlich  die 
Verjährung  erst  drei  Monate  nach  Eingang  der  objektiv  voll- 
ständigen Anzeige  B  eintreten  kann,  so  ist  überall  da,  wo  die 
Folgen  eines  Unfalls  während  längerer  Frist  ungewiss  sind, 
die  Verjährung  auf  unbestimmte  Zeit,  d.  h.  so  lange  jene 
Folgen  nicht  definitiv  festgestellt  und  vorschriftsgemäss  vom 
Arbeitgeber  angezeigt  sind,  sistiert.  Damit  wäre  aber  der 
anerkannte  Zweck  der  einjährigen  Verjährungsfrist  vom  Un- 
falltag an  gerechnet  —  rasche  Liquidation  der  Haftpflicht- 
ansprüche so  lange  die  tatsächlichen  Umstände,  unter  denen 
der  Unfall  eingetreten  ist,  sich  noch  leicht  feststellen  lassen 
und  damit  dei*  Unternehmer  nicht  in  ihrer  Höhe  noch  unbe- 
stimmte Forderungen  in  seine  Geschäftsbilanz  einsetzen  müsse 
(s.  Botschaft  des  Bundesrats  z.  Entw.  des  Fabrikhaftpflicht- 
gesetzes S.  41/2;  Amtl.  Slg  XXIIÏ  S.  942)  —  in  weitem  Um- 
fang vereitelt.  Zieht  man  diese  Konsequenzen  in  Erwägung, 
so  erscheint  die  Auffassung,  dass  die  Anzeige  B,  um  den  ge- 
setzlichen Erfordernissen  zu  entsprechen,  die  deiinitiven  Un- 
fallfolgen objektiv  richtig  enthalten  müsse,  unhaltbar.  Die 
Haftpflichtgesetze  stehen  ihrer  ganzen  Tendenz  nach  einer 
prompten  gütlichen  Erledigung  von  Haftpflichtfällen  mit  un- 
sicherm  Ausgang,  wobei  die  Ungewissheit  von  den  Parteien 
zahlenmä88ig  veranschlagt  wird,  nicht  entgegen.  Hat  nun  aber, 
wie  vorliegend  (über  die  angebliche  Parteikonvention  s.  unten),, 
eine  solche  definitive  Liquidation  stattgefunden,  so  muss  der 
Arbeitgeber  berechtigt  sein,  in  diesem  Moment,  da  die  Ange- 
legenheit für  ihn  abgeschlossen  ist,  die  Anzeige  B  zu  erstatten, 
und   es  muss  hiebei  genügen,   wenn   die   Angaben   über  die 
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Unfallfolgen  dasjenige  enthalten,  was  in  jenem  Zeitpunkt  ob- 
jektiv feststeht  (s.  auch  das  Urteil  des  zürch.  Obergerichts. 
Blätter  f.  handelsrechtl.  Entsch.  XIX  S.  313).  Dass  die  vom 
Gesetze  verlangte  Mitteilung  über  den  „Ausgang  des  Unfalls" 
in  diesem  Sinn  zu  verstehen  ist,  zeigt  auch  das  fernere  ge- 
setzliche Postulat,  dass  aus  der  Anzeige  die  ausgerichtete  Ent- 
schädigung und  die  Quelle,  aus  welcher  sie  geflossen  ist,  er- 
sichtlich sein  sollen.  Es  ist  wohl  ausser  Zweifel,  dass  das 
Gesetz  eine  rasche  Mitteilung  der  letztern  Daten  im  Auge  hat; 
unter  dem  gleichzeitig  anzugebenden  Ausgang  des  Unfalls  kam) 
daher  nur  der  von  den  Parteien  für  die  Regelung  der  Ent- 
schädigungsfrage  als  massgebend  erachtete  Ausgang  gemeint 
sein  und  nicht  der  vielleicht  erst  lange  nachher  konstatierbare 
definitive  Gesundheitszustand  des  Verletzten.  Das  Erfordernis 
absoluter  Vollständigkeit  der  Anzeige  B  im  Sinne  der  Vor- 
instanz ist  endlich  auch  mit  der  positiven  Vorschrift  in  Abs.  2 
des  Art.  8  leg.  cit.  unvereinbar,  wonach  die  Anzeige  späte- 
stens neun  Monate  nach  dem  Unfall  zu  machen  ist;  denn  es 
ist  Erfahrungstatsache,  dass  sehr  häufig  in  diesem  Zeitpunkt 
die  Folgen  eines  Unfalls  für  den  Gesundheitszustand  des  Ver- 
letzten noch  nicht  übersehen  werden  können.  Der  Gedanke 
des  Gesetzes,  der  aus  jener  Vorschrift  in  Verbindung  mit 
Abs.  4  erhellt,  ist  vielmehr  offenbar  der,  dass  es  in  jedem 
Fall  dem  Unternehmer  anheimgestellt  sein  soll,  eine  Ver- 
längerung der  Verjährungsfrist  über  ein  Jahr  hinaus  dadurch 
zu  verhindern,  dass  er  spätestens  nach  Verfluss  von  neun 
Monaten  eine  für  damals  richtige  Anzeige  B  einreicht. 

Nach  diesen  Ausführungen  ist  die  Unfallanzeige  B,  die 
der  Beklagte  am  27.  Dezember  1900  nach  gütlicher  Erledigung 
des  Haftpflichtfalles  gemacht  hat,  als  genügend  zu  bezeichnen; 
die  Angaben  über  die  bleibenden  Unfallfolgen  stützen  sich 
auf  den  ärztlichen  Befund  und  entsprechen  der  Sachlage,  wie 
sie  damals  bekannt  war.  Somit  ist  die  Verjährung  der  klä- 
gerischen Ansprüche  am  28.  Mai  1901,  also  lange  vor  der 
Einleitung  der  Klage,  eingetreten.  Hieran  vermochte  auch  die 
Anmerkung  des  Beklagten  auf  dem  Formular:  Wenn  erfor- 
derlich, werde  nach  Ablauf  von  300  Tagen  ein  zweites  For- 
mular B  ausgefüllt,  nichts  zu  ändern;  denn  es  leuchtet  ein, 
dass  damit  der  Beklagte  lediglich  den  Behörden  gegenüber 
sich  bereit  erklären  wollte,  auf  deren  Verlangen  ein  weiteres 
Formular  einzureichen  und  zwar  mit  Rücksicht  darauf,  dass 
die  Rubrik  bleibender  Nachteil  damals  noch  nicht  definitiv 
beantwortet  werden  konnte,  und  nichts  spricht  dafür,  dass  er 
mit  dieser  Bemerkung  im  Verhältnis  zum  Kläger,  das  ja  nach 
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der  Meinung  der  Parteien  definitiv  geregelt  war,  die  Pflicht  zu 
einer  weitern  Anzeige  B,  bis  zu  der  die  Verjährung  sistiert 
sein  sollte,  habe  anerkennen  wollen.  (Entsch.  vom  19.  Mai  1904 
i.  S.  Kindler  c.  Möri.) 


8.  Berücksichtigung  des  Alkoholismus  eines  Haftpflicht- 
klagers.  Kausalzusammenhang  mit  dem  Unfall  und  mit  den 
Unfattfolgen,  speziell  mit  der  Verminderung  der  Erwerbsfähig- 
keit. Art.  2,  5  und  6  B.-Oes.  betreffend  die  Haftpflicht  der 
Eisenbahnen  u.  s.  w.  vom  1.  Juli  1875,  in  Verbindung  mit 
Art.  18  B.-Oes.  über  das  Postregal  vom  5.  Aprü  1894. 

Der  1852  geborene  Kläger  erlitt  am  21.  Juli  1899  in  der 
Ausübung  seines  Dienstes  als  Postillon  einen  Unfall,  der  eine 
Gehirnerschütterung  zur  Folge  hatte,  weshalb  er  bis  August 
1902  in  der  Irrenanstalt  Waldau  in  Pflege  blieb.  Er  belangte 
die  Eidgenossenschaft  auf  Zahlung  einer  Entschädigung  wegen 
gänzlicher  dauernder  Erwerbsunfähigkeit.  Die  Beklagte  hielt 
der  Klage,  immerhin  in  Anerkennung  ihrer  grundsätzlichen 
Haftpflicht,  u.  a.  die  Einwendung  entgegen,  der  Kläger  sei 
während  seines  Dienstes  als  Postillon  hochgradiger  Alkoholiker 
gewesen.  Infolge  des  Alkoholgenusses  hätten  seine  geistigen 
Kräfte  immer  mehr  abgenommen,  und  er  wäre  aller  Voraus- 
sicht nach  auch  ohne  seinen  Unfall  bald  derart  herunter- 
gekommen, dass  er  überhaupt  gar  nicht  mehr,  weder  als 
Postillon,  noch  sonstwie,  diensttauglich  gewesen  wäre.  Eine 
allfällige  Erwerbsunfähigkeit  des  Klägers  sei  daher  ausschliess- 
lich, eventuell  jedenfalls  zum  weitaus  grössten  Teil,  seinem 
Alkoholismus,  sowTohl  vor,  als  auch  nach  dem  Unfälle,  also 
seinem  eigenen  Verschulden  zuzuschreiben. 

Ueber  den  Einfluss  des  Alkoholismus  auf  die  Erwerbs- 
fähigkeit des  Klägers  befragt,  gaben  die  ärztlichen  Experten 
folgende  Antwort: 

„Der  Unfall  vom  Juli  hat  die  Erwerbsfähigkeit  des  Wenger 
mindestens  für  Monate  gänzlich  aufgehoben,  in  der  Rekon- 
valeszenz vermindert. 

Die  Aufhebung  bezw.  Verminderung  der  Erwerbsfähig- 
keit des  Wenger  mag  auch  seiner  ererbten  Anlage  zuzu- 
schreiben sein  und  ist  sicher  durch  seinen  Alkoholismus  be- 
einflusst  worden. 

Wengera  Unfallverletzung  kann  allerdings  an  und  für 
sich  dessen  Erwerbsfähigkeit  aufgehoben  haben.  Solche  Ver- 
letzungen wirken  aber  bei  erblich  Belasteten  und  namentlich 
bei  Trinkern  viel   intensiver   und   nachhaltiger,   so  dass  sich 
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diese,  wenn  überhaupt,  oft  unvollständiger  und  regelmässig 
langsamer  erholen. 

Die  voraussichtliche  Erwerbsfähigkeit  des  Chr.  Wenger 
würde  durch  seinen  chroiiischen  Alkoholismus  auch  ohne  den 
Eintritt  der  fraglichen  Unfallverletzung  vermindert  worden 
sein  und  künftig  aufgehoben  werden. 

Wir  kennen  keine  Statistik,  die  uns  unter  Hinwegdenken 
der  Unfallverletzung  die  mutmassliche  Lebensdauer  und  die 
mutmassliche  Dauer  der  Erwerbsfähigkeit  des  Chr.  Wenger 
schätzungsweise  anzuschlagen  erlaubte." 

Das  Bundesgericht  hat  sich  über  die  Berücksichtigung 
des  Alkoholismus  in  diesem  Falle  wie  folgt  geäussert: 

1.  Die  Beklagte  hat  gemäss  Art.  2  den  dem  Kläger  zu- 
folge des  Unfalls  erwachsenen  Schaden  im  Sinne  der  Art.  5 
und  6  ibidem  zu  ersetzen,  sofern  sie  nicht  beweist,  dass  der 
Unfall  (was  hier  bei  den  gegebenen  Umständen  einzig  in  Be- 
tracht fallen  könnte)  durch  höhere  Gewalt  oder  durch  Ver- 
schulden des  Klägers  als  Verletzten  selbst  verursacht  worden 
ist.  Nun  macht  sie  keinen  dieser  beiden  Entlastungsgründe 
geltend.  Sie  stellt  sich  insbesondere  nicht  auf  den  Stand- 
punkt dass  der  Kläger  den  Unfall  durch  eigene  Schuld  er- 
litten habe.  Denn  wenn  sie  in  ihrer  Rechtsantwort  den  Kläger 
als  Alkoholiker  bezeichnet  und  dabei  von  „eigenem  Verschul- 
den" desselben  spricht,  so  will  sie  damit  nicht  sagen,  dass 
der  Alkoholismus  die  Ursache  des  Unfalls  gebildet  habe,  son- 
dern vielmehr  nur,  dass  demselben  die  nachher  eingetretene 
Störung  der  Gesundheit  und  der  Erwerbsfähigkeit  des  Klägers 
zuzuschreiben  seien,  d.  h.  sie  behauptet  nicht  ein  für  den 
Unfall  selbst  kausales  Verschulden  des  Klägers,  wie  es  die 
in  Rede  stehende  Gesetzesbestimmung  ausschliesslich  im  Auge 
hat,  sondern  ein  Verschulden,  dessen  Kausalität  lediglich  auf 
die  Folgen  des  Unfalls  bezogen  wird. 

Nachdem  das  Urteil  die  Schadenssumme  auf  4000  Fr. 
berechnet  hat,  fährt  es  fort: 

2.  Es  bleibt  nun  noch  zu  untersuchen,  ob  diese  Schadens- 
summe dem  Kläger  ohne  weiteres  als  Entschädigung  zuzu- 
sprechen, oder  ob  nicht  eine  Reduktion  derselben  angezeigt 
sei,  mit  Rücksicht  auf  die  Feststellung  der  Experten,  dass  die 
Aufhebung  bezw.  Verminderung  dei-  Erwerbsfähigkeit  des 
Klägers  auch  seiner  ererbten  Anlage  zuzuschreiben  sein  möge 
und  sicher  durch  seinen  Alkoholismus  beeinflusst  worden  sei. 
Dabei  ist  jedoch  vorab  zu  bemerken,  dass  die  Beklagte  selbst 
auf  das  Moment  der  „ererbten  Anlage"  nicht  abgestellt  hat, 
und  dieses  daher  nicht  in  Betracht  fallen  kann,  dass  dagegen 
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•der  Alkoholismus  des  Klägers,  weil  von  ihr  als  ein  die  Scha- 
densersatzpflicht minderndes  Verschulden  desselben  geltend 
gemacht,  näherer  Prüfung  bedarf.  Dieser  Alkoholismus  nun 
mu8s  allerdings  nach  Lage  der  Akten  mit  den  Experten  als 
tatsächlich  nachgewiesen  erachtet  werden.  Allein  dies  kann 
nicht  dazu  führen,  die  Haftung  der  Beklagten  herabzusetzen. 
Soweit  nämlich  der  Alkoholismus  eine  gesundheitliche  Schwä- 
chung des  Klägers  bewirkt  hatte,  die  im  Momente  des  Unfalls 
vorhanden  war  und  dessen  Folgen,  im  Vergleich  mit  den- 
jenigen bei  gesundem  Körper,  verschlimmerte  —  was  die 
Experten  bei  ihrer  erwähnten  Annahme  des  Einflusses  des 
Alkoholismus  für  die  eingetretenen  Schadensfolgen  ausschliess- 
lich im  Auge  haben  —  kann  von  relevanter  Kausalität  des- 
selben, im  Sinne  des  hier  massgebenden  Haftpflichtgesetzes, 
und  also  von  relevantem  Verschulden  des  Klägers,  nicht  die 
Rede  sein,  da  der  Alkoholismus  unzweifelhaft  die  kausale 
Wirkung  des  Unfalls,  auf  welche  allein  jenes  Gesetz  (Art.  2 
-desselben)  die  Haftpflicht  basiert,  nicht  ausschlieft,  indem  ja 
■die  Experten,  nach  dem  angegebenen  Wortlaut  ihrer  Antwort, 
auf  ihn  keineswegs  die  gesamten  festgestellten  Schadens- 
folgen zurückführen,  d.  h.  nicht  erklären,  dass  diese  nämlichen 
Folgen  auch  ohne  den  Unfall  eingetreten  wären.  Rechtliche 
Bedeutung  kommt  ihm  hier  nur  insofern  zu,  als  zur  Fest- 
stellung des  Schadensumfangs  mit  dem  nachträglich  faktisch 
gegebenen  Zustand  des  Klägers  derjenige  Zustand  desselben 
verglichen  werden  muss,  welchen  im  gleichen  Zeitpunkt  der 
Alkoholismus  allein,  ohne  die  Dazwischenkunft  des  Unfalls, 
herbeigeführt  hätte,  und  nur  diese  Differenz  dem  Unfall  zu- 
geschrieben werden  darf.  Dieses  Moment  ist  jedoch  in  der 
streitigen  Schadensbemessung  bereits  dadurch  berücksichtigt, 
dass  bei  Bestimmung  des  Erwerbsausfalles  nur  die  infolge 
des  Alkoholismus  für  die  spätere  Zeit  verminderte  Ver- 
dienstfähigkeit des  Klägers  in  Rechnung  gezogen  worden  ist.  — 
Anderseits  aber  würde  allerdings  im  Alkoholmissbrauch  des 
Klägers  nach  eingetretenem  Unfall,  sofern  dadurch  die  Hei- 
lung verhindert  oder  erschwert  worden  sein  sollte,  ein  rechts- 
erhebliches Verschulden  jenes  zu  erblicken  sein,  da  diesem 
Umstand  natürlich  selbständige  kausale  Bedeutung  zukäme 
und  der  Kläger  zweifellos  für  derartige  ungünstige  Einwir- 
kungen auf  seinen  Heilungsprozess  selbst  verantwortlich  wäre  ; 
allein  die  Experten  stellen  auf  solche  Einwirkung  in  keiner 
Weise  ab,  so  dass  dieser  Punkt  keiner  weiteren  Erörterung 
bedarf.  (Entsch.  vom  26.  Mai  1904  i.  S.  Wenger  c.  Eidge- 
nossenschaft.) 
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9.  Kollokationsstreitigkeiten  im  Pfändungsverfahren;  Streit- 
wert. Anfechtung  der  Zulassung  einer  Forderung,  die  sich  auf 
eine  Schuldanwkennung  seitens  des  Schuldners  stützt,  durch  einen 
andern  Pfändtmgsgläubiger.  Wirksamkeit  der  Schuldanerkennung. 
AH.  147,  148,  96,  204  B.-Ges.  Ober  Schuldbetreibung  und  Kon- 
kurs vom  IL  April  1889.  Art.  59  B.-Qes.  über  die  Organisa- 
tion der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893.  Anfechtung 
von  Rechtsgeschäften.  AH.  286  und  288  B.-Ges.  über  Schuld- 
betreibung und  Konkurs  vom  11.  April  1889. 

Am  16.  Februar  1903  hob  der  Beklagte  E.  H.  gegen 
seinen  Sohn  Otto  H.  Betreibung  an  für  eine  Forderung  von 
Fr.  25,000;  ara  2.  März  1903  wirkte  er  hiefür  einen  Arrest 
aus,  und  in  der  Folge  leitete  er  Klage  auf  Bezahlung  jener 
Summe  ein.  Diese  Klage  fand  ihre  Erledigung  durch  An- 
erkennung der  geltend  gemachten  Forderung  durch  den  Ver- 
treter des  Otto  H.,  laut  Erklärung  vom  17.  April  1903.  Am 
4.  April  1903  war  zu  gunsten  eines  Drittgläubigere  (Betrei- 
bung Nr.  42)  die  Pfändung  vollzogen  worden,  wobei  die 
Arrestgegenstände  die  Pfändungsobjekte  bildeten.  Die  Klä- 
gerin, Gewerbekasse  Baden,  ihrerseits  hatte  den  Otto  H.  am 
19.  März  1903  für  eine  Forderung  von  Fr.  4508.  20  betrieben, 
und  die  Pfändung  für  sie  wurde  am  16.  April  1903  (in  der 
gleichen  Pfändungsgruppe  wie  Betreibung  Nr.  42)  vorgenommen. 
Am  28.  April  1903  stellte  sodann  der  Beklagte  das  Pfändungs- 
begehren. Im  Kollokationsplan  wurde  infolge  der  Schuld- 
anerkennung des  Otto  H.  die  Forderung  des  Beklagten  voll 
zugelassen  und  ihm  2029  Fr.  zugewiesen,  der  Klägerin 
Fr.  382.  65  und  für  ihre  Restforderung  von  Fr.  4344.  60  ein 
Verlustschein  ausgestellt.  Die  Klägerin  hat  diesen  Kolloka- 
tionsplan rechtzeitig  angefochten  mit  dem  Hechtsbegehren: 
„Die  im  Betreibungsverfahren  gegen  Otto  H.  vom  Beklagten 
geltend  gemachte  Forderung  von  25,000  Fr.  nebst  Zins  sei 
als  unbegründet  zu  erklären  und  demgemäss  der  Kollokations- 
plan in  diesem  Sinne  abzuändern  und  das  laut  Betreibimg 
Nr.  23  dem  Beklagten  kollozierte  Betreffnis  von  2029  Fr.  der 
Klägerin  an  deren  Forderung  laut  Betreibung  Nr.  46  zuzu- 
teilen." Zur  Begründung  beschränkte  sie  sich  vor  erster  In- 
stanz auf  eine  Bestreitung  der  Existenz  der  Forderung  des 
Beklagten.  Beide  kantonalen  Instanzen  sahen  den  Haupt- 
beweis für  die  Existenz  der  Forderung  als  durch  die  gericht- 
liche Schuldanerkennung  erbracht  an  und  führten  aus,  der 
(von  der  Klägerin  nicht  ernstlich  versuchte)  Gegenbeweis  der 
Fiktion  der  Schuldanerkennung  sei  nicht  erbracht.  Die  zweite 
Instanz  führte  ferner  des  nähern  aus,  ein  Beweis,  dass  es  sich 
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um  eine  wahrheitswidrige  und  somit  unter  Art.  288  Schb. 
und  K.  G.  (den  die  Klägerin  vor  zweiter  Instanz  angerufen 
hatte)  fallende  Schuldanerkennung  handle,  sei  nicht  erbracht 
und  auch  nicht  erbringlich.  Das  Bundesgericht  hat  dieses 
Urteil  bestätigt,  wobei  es  im  wesentlichen  ausführte: 

(2.)  Nach  feststehender  Praxis  des  Bundesgerichts  richtet 
sich  der  Streitwert  bei  Kollokationsstreitigkeiten  im  Konkurse 
dann,  wenn  ein  Gläubiger  die  Zulassung  eines  andern  Gläubigers 
bestreitet,  nach  dem  Betrage  der  angefochtenen  Forderung 
(bezw.  dem  angefochtenen  Betrage  der  Forderung;  vergi.  A.  S. 
Bd  26,  II,  S.  192  Erw.  1);  und  dieser  Grundsatz  hat  auch  für 
Kollokationsstreitigkeiten  im  Pfändungsverfahren  zu  gelten,  mit 
der  Modifikation  (die  sich  daraus  erklärt,  dass  im  Pfändungs- 
verfahren die,  nicht  unter  allen  Umständen  notwendige,  Kol- 
lokation erst  nach  der  Verwertung  stattfindet  und  gleichzeitig 
die  Verteilung  ordnet),  dass  als  angefochtener  Betrag  der  Be- 
trag der  dem  Beklagten  zugeteilten  Forderung,  den  der  Kläger 
für  sich  beansprucht  (in  analoger  Anwendung  von  Art.  250 
Abs.  3  Seh.  u.  K.  G.;  vergi.  A.  S.  Bd  24,  II,  S.  133),  anzu- 
sehen ist,  da  nur  dieser  wirklich  im  Streite  liegt.  Dieser  be- 
läuft sich  aber  im  vorliegenden  Falle  auf  2029  Fr.,  erreicht 
also  den  für  die  Berufung  an  das  Bundesgericht  erforderlichen 
Streitwert,  während  er  anderseits  unter  dem  für  das  münd- 
liche Verfahren  erforderlichen  Betrage  bleibt  (wogegen  bei 
Annahme  eines  Streitwertes  nach  dem  ganzen  Betrage  der 
Forderung  des  Beklagten  das  mündliche  Verfahren  hätte  Platz 
greifen  müssen).  Auf  das  wirkliche  vermögensrechtliche  In- 
teresse der  Parteien,  das  von  mancherlei  Faktoren,  namentlich 
auch  von  der  Anzahl  der  Pfändungsgläubiger  und  ihrem  Ver- 
halten gegenüber  dem  Kollokationsplan  abhängig  ist,  kann  bei 
der  Feststellung  des  Streitwertes  nicht  abgestellt  werden. 

(3.)  In  der  Sache  selbst  fragt  es  sich  zunächst,  ob  der 
Beklagte,  dessen  Kollokation  angefochten  wird,  die  Existenz 
seiner  Forderung  nachgewiesen  habe.  Der  Beklagte  beruft 
sich  zu  dem  ihm  obliegenden  Beweise  auf  die  gerichtliche 
Schuldanerkennung  des  Pfändungnschuldners  Otto  H.,  und  in 
der  Tat  bildet  diese  Schuldanerkennung,  zum  mindesten,  wenn 
sie  nicht  überhaupt  als  Schuldgrund  anzusehen  ist,  einen  — 
zwar  durch  den  Nachweis  der  Nichtexistenz  der  Forderung, 
der  Kollusion  von  Schuldner  und  beklagtem  Gläubiger,  zer- 
störlichen  —  Beweis  für  den  Beklagten,  sofern  sie  der  Pfän- 
dung gegenüber  überhaupt  gültig  und  wirksam  ist.  Dass  dies 
der  Fall  sei,  kann  nun  aber  nicht  bestritten  werden.  Aller- 
dings stellt  Art.  96  Seh.  u.  K.  G.  das  Verbot  der  Verfügung 
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über  die  gepfändeten  Vermögensstücke  auf;  allein  dieses  Ver- 
bot (dessen  Tragweite  bekanntlich  bestritten  ist,  vergi.  A.  Curti, 
Pfändungspfandrecht  S.  1  ff.;  Weber  und  Brüstlein  [Reichet] 
Komm.  2.  Aufl.,  Art.  96,  S.  120  Anm.  3;  Jäger,  Komm. 
Art.  96  Nr.  4,  S.  166)  steht  hier  nicht  in  Frage,  da  es  sich 
bei  der  Schuldanerkennung  nicht  um  eine  Verfügung  über 
gepfändete  Vermögensstücke  handelt,  das  Gesetz  aber  eine 
weitere  Beschränkung  der  Dispositionsfähigkeit  des  Pfändungs- 
schuldners, etwa  gleich  der  Dispositionsunfähigkeit  des  Ge- 
meinschuldners nach  Art.  204  Seh.  u.  K.  G.,  nicht  kennt. 
Hiebei  bleibt  die  Gültigkeit  strafrechtlicher  Bestimmungen, 
wie  gerade  z.  B.  §  206  zürch.  St.  G.  B.,  wonach  nicht  nur  die 
Verheimlichung,  Beseitigung  oder  Vernichtung  von  Vermögens- 
stücken  durch  den  Schuldner,  gegen  den  Betreibung  auf  Pfän- 
dung angehoben  ist,  sondern  auch  die  fälschliche  Schuld- 
anerkennung und  die  dadurch  bewirkte  Zulassung  unberech- 
tigter Dritter  zur  Pfändung  unter  Strafe  gestellt  wird,  durchaus 
unberührt.  Kann  daher  nicht  gesagt  werden,  dass  die  Schuld- 
anerkennung dem  betreibenden  Drittgläubiger  —  der  Klä- 
gerin —  gegenüber  unwirksam  sei,  so  bleibt  für  diesen  nur 
das  Rechtsmittel  der  Anfechtungsklage  übrig,  wobei  kein 
Zweifel  sein  kann,  dass  auch  die  gerichtliche  Schuldanerken- 
nung sich  als  anfechtbare  Rechtshandlung  im  Sinne  des  Art.  288 
darstellen  kann,  sofern  eben  die  übrigen  Voraussetzungen 
dieser  sogen.  Deliktspauliana  vorliegen;  auch  Art.  286  1.  c. 
könnte  in  Frage  kommen,  wobei  zu  beachten  ist,  dass  als 
massgebender  Zeitpunkt  die  Pfändung,  zu  der  die  Schuld- 
anerkennung geführt  hat,  also  in  casu  die  Pfändung  zu  gunsten 
des  Beklagten  anzusehen  ist.  Dass  der  Nachweis  der  Voraus- 
setzungen der  Anfechtungsklage  der  Klägerin,  als  Anfechtungs- 
klägerin, obliegt,  kann  keinem  Zweifel  unterliegen;  sie  hätte 
somit  für  die  Deliktspauliana  darzutun,  dass  die  fragliche 
Schuldanerkennung  in  der  Absicht  der  Benachteiligung  der 
(übrigen)  Gläubiger  oder  der  Begünstigung  des  Beklagten  vor- 
genommen worden  und  dass  diese  Absicht  des  Beklagten  er- 
kennbar gewesen  sei;  und  dieses  Beweisthema  deckt  sich  wohl 
mit  dem  andern,  dass  die  Schuldanerkennung  eine  wahrheits- 
widrige, „fälschliche"  gewesen  sei,  d.  h.  dass  eine  nicht 
existierende  Schuld  anerkannt  worden  sei,  die  fragliche  Schuld- 
anerkennung somit  konstitutive,  nicht  deklarative  Bedeutung 
habe  und  den  einzigen  Schuldgrund  der  Forderung  des  Be- 
klagten bilde,  worin  gleichzeitig  auch  eine  Schenkung  an  den 
Beklagten  läge.  Davon,  dass  dieser  der  Klägerin  obliegende 
Beweis  geleistet  sei,  ist  nun  aber  keine  Rede.  (Entsch.  vom 
27.  Mai  1904  i.  8.  Gewerbekasse  Baden  c.  Hauser.) 
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10.  Markenrecht  Stellung  der  Ausländer  im  Infonde. 
Markenfähigkeit  von  öffentlichen  Wappen  oder  Zeichen,  speziell 
Markenfähigkeit  des  osmanischen  Staatswappens  in  der  Schweiz. 
Art.  3  Abs.  2  Bundesges.  betreffend  den  Schutz  der  Fahrik- 
und  Handelsmarken  u.  s.  w.  vom  26.  September  1890;  Art.  2  u.  6 
der  internationalen  Convention  zum  Schutze  des  gewerblichen 
Eigentums  vom  20.  März  1883. 

Die  Türkish  Regie  Export  Company,  die  ihren  Sitz  in 
London  und  Konstantinopel  hat,  hat  am  2.  Juli  1895  die 
Marken  Nr.  7592,  7593  und  7594  für  Tabak,  Zigarren  und 
Zigarretten  im  eidgenössischen  Markenregister  eintragen  lassen. 
Sämtliche  drei  Marken  zeigen  folgendes  Bild  !  Den  obern  Teil 
des  Bildes  nimmt  ein  mit  Strahlen  umgebener  Kreis  ein,  in 
dessen  Mitte  sich  ein  türkischer  Nainenszug  befindet.  Darunter 
steht  ein  siegeiförmiges  Gebilde  in  aufgestelltem  Oval,  das  am 
obern  Rand  einen  Stern  und  links  und  rechts  daneben,  je  mit 
der  Concavseite  dem  Stern  zugewendet,  zwei  Mondsicheln 
-enthält.  Links  und  rechts  vom  Oval  (Siegel)  ragen  Fahnen, 
mit  Mondsichel  und  Stern  auf  dem  Fahnentuch  und  Halbmond 
an  der  Spitze,  und  Waffen  (Lanzen,  Kanonen,  Yatagans  etc.) 
.hervor;  einem  Geschützrohr  auf  der  rechten  Seite  entspricht 
eine  Wage  mit  Untergestell  auf  der  linken  Seite.  Den  Ab- 
8chluss  des  Bildes  nach  unten  bilden  ornamentartige  Linien, 
von  denen  Siegel-  oder  medaillonförmige  Gebilde  herabhängen. 
Ausser  diesem  Bild,  darunter,  enthält  Marke  Nr.  7592  das 
Wort  „Selam",  Marke  Nr.  7593  das  Wort  „Nazir".  Im 
Dezember  1901  erstattete  die  Klägerin  gegen  den  Beklagten, 
der  in  Bern  den  Tabakhandel  betreibt,  Strafanzeige  wegen 
Uebertretung  des  eidgenössischen  Markenschutzgesetzes,  be- 
stehend in  der  Nachmachung  ihrer  eben  geschilderten  Marken. 
Der  Beklagte  nahm  den  Standpunkt  ein,  die  Marken  der 
Klägerin  seien  gemäss  Art.  3  Abs.  2  des  Markenschutzgesetzes 
nicht  schutzfähig,  da  sie  das  Wappen  des  osmanischen  Reiches 
oder  jedenfalls  ein  öffentliches  Zeichen  darstellen.  Die  beiden 
kantonalen  Instanzen  sind  dieser  Auffassung  gefolgt  und  haben 
den  Beklagten  unter  Zuerkennung  einer  Entschädigung  von 
Fr.  100  freigesprochen.  Sie  stützten  sich  dabei  in  tatsäch- 
licher Hinsicht  darauf,  dass  eine  vom  Gesandten  der  Pforte 
in  der  Schweiz  zur  Verfügung  gestellte  Medaille  (von  der 
photographische  Abbildungen  zu  den  Akten  genommen  wurden), 
die  mit  dem  Markenbild  vollständig  übereinstimmt,  als  türkisches 
Staatswappen  erklärt  worden  ist.  Das  Bundesgericht,  an  das 
der  Kläger  die  Berufung  einlegte,  ist  der  Anschauung  der 
kantonalen  Instanzen  gefolgt.     Gründe: 
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(3.)  Gegenüber  dem  Urteil  der  Vorinstanz,  vor  der  nur  noch 
der  Zivilpunkt  streitig  war,  vertritt  die  Klägerin  in  erster 
Linie  die  Auffassung,  die  Bestimmung  des  Art.  3  Abs.  2  des 
Markenschutzgesetzes,  wonach  nicht  markenfähig  sind  „öffent- 
liche Wappen  und  alle  als  Eigentum  eines  Staates  oder 
als  Gemeingut  anzusehende  Zeichen",  gelte  für  sie  als 
englische  Staatsangehörige  nicht;  denn  am  Ort  ihrer  Haupt- 
niederlassung, in  England,  gelte  der  Ausschluss  von  öffentlichen 
Wappen  und  Zeichen  vom  Markenschutz  nicht,  und  nun  sei 
diese  Eintragung  massgebend,  nicht  die  Eintragung  in  der 
Schweiz,  die  eine  blosse  „Filialeintragung"  sei.  Diese  Auf- 
fassung, für  die  sich  die  Klägerin  auf  die  internationale  Kon- 
vention zum  Schutze  des  gewerblichen  Eigentums,  vom 
20.  März  1883,  beruft,  geht  durchaus  fehl.  Gemäss  Art.  2 
dieser  Konvention  gemessen  die  Ausländer  im  Inlande  den 
gleichen  Schutz  wie  die  Inländer,  oder,  anders  ausgedrückt, 
die  Vertragsangehörigen  geniessen  in  jedem  Staate  den  gleichen 
Rechtsschutz  wie  die  Angehörigen  dieses  Staates,  aber  nicht 
einen  bessern  ;  wenn  daher  nach  der  Gesetzgebung  des  Inlandes 
ein  Inländer  an  einem  Zeichen  kein  Markenrecht  erwerben 
kann,  steht  der  Erwerb  eines  solchen  auch  dem  Ausländer 
nicht  zu,  ganz  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  in  dessen  Heimal- 
staate der  Ausschluss  vom  Markenschutz  ebenfalls  besteht  oder 
nicht.  Wenn  sodann  Art.  6  der  Konvention  allerdings  den 
Grundsatz  an  die  Spitze  stellt,  dass  jede  Fabrik-  oder  Handels- 
marke, welche  im  Ursprungslande  regelrecht  hinterlegt  worden 
ist,  unverändert  in  allen  Ländern  der  Union  zur  Hinterlegung 
zugelassen  und  geschützt  wird,  so  erfährt  doch  dieser  Grund- 
satz die  Einschränkung  (Art.  6  Abs.  4),  dass  die  Hinterlegung 
dann  verweigert  werden  kann,  wenn  der  betreffende  Gegen- 
stand als  den  guten  Sitten  oder  der  öffentlichen  Ordnung 
zuwiderlaufend  angesehen  wird,  und  nun  erklärt  das  Schluss- 
protokoll zur  Konvention  in  Ziff.  4  zur  Auslegung  des  Art.  6 
wörtlich:  „Der  erste  Absatz  des  Art.  6  ist  so  zu  verstehen, 
dass  keine  Fabrik-  oder  Handelsmarke  in  irgend  einem  Staate 
der  Union  einzig  durch  den  Umstand  vom  Schutze  ausge- 
schlossen werden  kann,  dass  sie  in  Bezug  auf  die  Zeichen, 
aus  denen  sie  besteht,  den  durch  die  Gesetzgebung  dieses 
Staates  aufgestellten  Bedingungen  nicht  genüge,  sobald  sie  nur, 
in  dieser  Hinsicht,  der  Gesetzgebung  des  Ursprungslandes  ent- 
spricht und  im  letztern  regelrecht  hinterlegt  wurde.  Mit  Vor- 
behalt dieser  nur  die  Form  der  Marke  betreffenden  Ausnahmen, 
sowie  der  Bestimmungen  der  andern  Artikel  der  Uebereinkunft 
findet  die  innere  Gesetzgebung  jedes  der  Staaten  Anwendung. 
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—  Um  jede  falsche  Auslegung  zu  vermeiden,  wird  erklärt, 
dass  der  Gebrauch  der  öffentlichen  Wappen  und  der  Deko- 
rationen im  Sinne  des  Schlussabsatzes  des  Art.  6  als  der 
öffentlichen  Ordnung  zuwiderlaufend  angesehen  werden  kann." 
Für  die  Frage  der  Markenfähigkeit  öffentlicher  Wappen  und 
Zeichen  ist  somit  ausdrücklich  die  inländische  Gesetzgebung 
vorbehalten,  so  dass  also  vorliegend  die  Schutzfähigkeit  der 
klägerischen  Marken  nicht  ohne  weiteres  durch  deren  Schutz- 
fähigkeit in  England  präjudiziert  ist.  Für  das  Gebiet  der 
Schweiz  nun  unterliegt  —  entgegen  der  Kontroverse  unter 
dem  frühern  deutschen  Markenschutzgesetz  —  keinem  Zweifel, 
dass  alle  Wappen  und  sonstigen  öffentlichen  Zeichen,  nicht 
nur  diejenigen  des  Inlandes  der  Markenfähigkeit  entbehren; 
denn  die  bezügliche  Bestimmung  des  Gesetzes  lautet  ganz  all- 
gemein, und  es  wäre  gewiss,  da  bei  Erlass  des  eidgenössischen 
Markenschutzgesetzes  die  in  Deutschland  über  den  Ausschluss 
der  öffentlichen  Wappen  vom  Markenschutz  bestehende  Kon- 
troverse bekannt  war,  eine  Einschränkung  auf  die  inländischen 
öffentlichen  Wappen  u.  s.  f.  aufgenommen  worden,  falls  sie 
hätte  ausgesprochen  werden  wollen.  Der  Ausschluss  aller 
öffentlichen  Wappen  etc.,  nicht  bloss  der  inländischen,  vom 
Markenschutz  entspricht  denn  auch  einzig  dem  innern  Grund, 
auf  dem  der  Gedanke  des  Ausschlusses  überhaupt  beruht, 
und  der  darin  besteht,  dass  die  Individualzeichen  eines  Staates 
oder  einer  sonstigen  öffentlichen  Korporation  ebensowenig 
zum  Individualzeichen  eines  Einzelnen  sollen  werden  können, 
wie  das  Wappen,  der  Namen  oder  sonstige  Individualzeichen 
und  -rechte  einer  Privatperson.  Ist  daher  das  in  Frage 
stehende  Markenbild  der  Klägerin  in  der  Tat  das  öffentliche 
Wappen  des  osmanischen  Reiches  oder  wenigstens  ein  sonstiges 
öffentliches  Zeichen  dieses  Staates,  so  ist  es  unfähig,  dem 
Individualmarkenrecht  einer  Privatperson  unterworfen  zu  sein, 
und  kann  daher  die  Klägerin  aus  ihrer,  nicht  schutzfähigen, 
Marke  keine  Rechte  auf  Untersagung  der  Führung  derselben 
durch  den  Beklagten  und  auf  Schadensersatz  herleiten;  denn 
der  von  der  Klägerin  hervorgehobene  Umstand,  dass  ihr  die 
ausschliessliche  Berechtigung  zum  Führen  des  türkischen 
Wappens  und  der  Siegel  übertragen  ist  (vgl.  ihre  Briefe  an 
ihren  bernischen  Vertreter  vom  30.  Juni  und  31.  Juli  1902, 
,,la  Régie  ottomane  seule  .  .  .,  a  le  droit,  comme  Administration 
de  l'Etat,  d'employer  ces  armes  et  ce  sceau,  comme  marque 
distinctive"),  vermag  ihr  diese  ausschliessliche  Berechtigung  in 
der  Schweiz  nicht  zu  gewähren,  ganz  abgesehen  davon,  daas 
die  Klägerin  als  Privatperson  aufgetreten  und  ihre  Behauptung 
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eines  Rechtes  zur  ausschliesslichen  Fuhrung  des  türkische» 
Wappens  und  Siegels  durchaus  unbewiesen  ist. 

(4.)  Die  im  wesentlichen  tatsächliche  Frage  nun,  ob  daa 
Markenbild  der  Klägerin  wirklich  als  öffentliches  Wappen 
anzusehen  sei,  ist  entschieden  durch  die  Feststellung  der  Vor- 
instanz, die  sich  auf  die  Aussage  des  Gesandten  der  Pforte 
bei  der  Schweiz  stützt.  Ob  dieser  Gesandte  verbindliche 
Erklärungen  abgeben  konnte,  hat  das  Bundesgericht  nicht  zu 
untersuchen.  Mit  Recht  hat  sodann  die  Vorinstanz  nicht 
darauf  abgestellt,  ob  ein  eigentliches  Wappen  im  Sinne  der 
Wappenkunde  vorliegt;  unter  öffentlichen  Wappen  im  eid- 
genössischen Markenschutzgesetz  sind,  wie  schon  der  Zusatz 
„alle  als  Eigentum  eines  Staates  oder  als  Gemeingut  anzu- 
sehende Zeichen"  beweist,  nicht  nur  die  eigentlichen  Wappen 
in  heraldisch -technischem  Sinn  verstanden,  sondern  auch 
Wappenembleme  und  dergl.,  kurz  alle  einen  Staat  individuali- 
sierenden Zeichen.  Dass  die  Eintragung  der  Marke  trotz 
Art.  14  Ziff.  2  des  Markenschutzgesetzes  nicht  verweigert 
worden  ist,  vermag  das  Gericht  nicht  zu  binden  und  schliefst 
nicht  aus,  dass  den  Marken  die  Schutzfähigkeit  abgesprochen 
werde.  Da  jedoch  der  Beklagte  seinen  vor  erster  Instanz 
gestellten  Antrag  auf  Löschung  der  Eintragung  der  Marken 
der  Klägerin,  mit  dem  er  abgewiesen  worden  ist,  nicht  auf- 
genommen hat,  ist  über  die  Löschung  nicht  zu  entscheiden, 
sondern  wirkt  die  Schutzlosigkeit  der  klägerischen  Marken  nur 
als  Motiv  für  die  Abweisung  der  Klage. 

(Entsch.  vom  2.  Juli  1904  i.  S.  Türkish  Regie  Export 
Company  c.  Tschilinguivian.) 


1 1 .  Bundesgesetz  betr.  die  Erfindungspatente  vom  29.  Juni 
1888/33.  März  1893,  Art.  1,  10  (spez.  Ziffer  2  und  4),  17  Abs.  2. 
Begriff  der  Erfindung.  Erfindungsproblem  und  Erfindungslösung. 
Erfindungsresultat. 

Gegen  ein  schweizerisches  Patent  für  eine  Mähmaschine 
war  widerklageweise  Nichtigkeitsklage  erhoben  worden  mit 
der  Begründung,  der  Gegenstand  des  Patentes  stelle  keine 
Erfindung  dar  und  sei  überdies  zur  Zeit  der  Anmeldung  in 
der  Schweiz  nicht  neu  gewesen.  Nach  der  Patentbeschreibung 
ist  Gegenstand  der  Erfindung  „eine  Mähmaschine,  welche  ver- 
möge mechanischer  Mittel  gestattet,  dass  sich  die  Ein-  und 
Ausrückung  des  Triebwerkes  infolge  der  Einwirkung  des  Sen- 
kens  und  Hebens  des  Schneideapparates  vollzieht."  Laut  der 
Patentbeschreibung  musste  nämlich  bei  allen  bisherigen  Mäh- 
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maschinen  das  Triebwerk  unabhängig  vom  Heben  des  Schneide- 
apparates ausgerückt  werden,  was  die  Manövrierfähigkeit  be- 
deutend erschwerte.  Die  Patentbeschreibung  enthält  eine  bei- 
spielsweise Ausführung  der  mechanischen  Einrichtung  zur  Er- 
reichung des  Erfindungszweckes.  Der  Patentanspruch  ist  dahin 
formuliert:  „Mähmaschine,  dadurch  gekennzeichnet,  dass  die 
Heb-  und  Senkvorrichtung  für  den  Schneideapparat  durch 
mechanische  Mittel  derart  mit  der  Triebvorrichtung  in  Ver- 
bindung steht,  dass  infolge  Hebens,  bezw.  Senkens  des  Schneide- 
apparates die  Triebvorrichtung  aus-,  bezw.  eingerückt  wird." 
Das  Handelsgericht  des  Kantons  Zürich  hiess  die  Widerklage 
insofern  gut,  als  es  die  Gültigkeit  des  Patentes  auf  die  in 
demselben  bezeichnete  Konstruktion  beschränkte,  da  nur  diese 
Gegenstand  einer  Erfindung  sein  könne.  Das  Bundesgericht, 
an  das  der  Widerbeklagte  gelangte,  hob  dieses  Urteil  auf  und 
wies  die  Sache  zu  neuer  Entscheidung  an  die  Vorinstanz 
zurück,  mit  folgender  wesentlicher  Begründung: 

Das  Bundesgericht  hat  sich,  bei  der  Ueberprüfung  des 
Urteils  des  Handelsgerichts,  auf  die  (von  der  Vorinstanz  einzig 
untersuchte)  Frage  zu  beschränken,  ob  und  inwieweit  im 
Gegenstande  des  Patentes  eine  „Erfindung"  im  Sinne  des 
schweizerischen  Patentgesetzes  liege,  —  eine  Frage,  welche 
nach  ständiger  Praxis  beim  sogen.  Anmeldesystem  des  schwei- 
zerischen Patentgesetzes  zum  Gegenstand  einer  Nichtigkeits- 
klage oder  -einrede  gemacht  werden  kann.  Beim  Ent- 
scheide dieser  Frage  sind  im  vorliegenden  Falle  verschiedene 
Seiten  des  Erfindungsbegriffes:  so  das  Vorhandensein  einer 
schöpferischen  Idee,  die  Ueberwindung  wesentlicher  tech- 
nischer Schwierigkeiten  und  die  Erreichung  eines  neuen  tech- 
nischen Nutzeffektes,  nicht  streitig  und  auch  von  der  Be- 
klagten anerkannt.  Dagegen  geht  die  Vorinstanz  mit  der  Be- 
klagten davon  aus,  die  geistige  Arbeit  des  Erfinders  sei,  so- 
weit sie  nicht  in  der  speziellen  Ausführungsform,  die  das 
Patent  aufführt,  zur  Anschauung  gebracht  sei,  nicht  vollendet, 
es  sei  beim  Erfindungsproblem  geblieben,  die  Lösung  des 
Problems  liege  —  abgesehen  von  jener  speziellen  Ausführungs- 
form —  nicht  vor.  Zwar  gibt  die  Vorinstanz  zu,  dass  die 
Tätigkeit  des  Klägers  nicht  bei  der  blossen  Spekulation  stecken 
geblieben  sei,  bei  der  blossen  Frage,  wie  dem  Nachteil,  der 
darin  besteht,  dass  die  Bewegung  der  Räder  des  Gespannes 
das  Einschalten  der  Messer  bewirkt,  abgeholfen  werden  könne, 
der  Patentanspruch  gehe  weiterhin  darauf,  dass  die  Messer- 
triebvorrichtung mit  der  Heb-  und  Senk  Vorrichtung  des  Schneide- 
apparates in  Verbindung  stehe,  und  zwar  durch  mechanische 
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Mittel.  Allein  gerade  in  diesem  Gedanken  der  mechanischen 
Verbindung  sei  lediglich  das  Erfindungsresultat,  das  Erfindungs- 
problem zu  erblicken.  In  dieser  entscheidenden  Erwägung 
kann  nun  der  Vorinstanz  nicht  beigestimmt  werden.  Richtig 
ist  zwar,  dass  das  blosse  Problem,  die  Stellung  der  Aufgabe, 
nicht  patentierbar  ist,  dass  vielmehr  Gegenstand  des  Patentes 
nur  die  Lösung  bilden  kann,  und  zwar,  nach  dem  System  des 
schweizerischen  Gesetzes,  eine  Lösung,  welche  durch  Modell 
darstellbar  ist  (Art.  1,  10  Z.  4).  Allein  in  der  Frage,  was  als 
Problem  und  was  als  Lösung  anzusehen  ist,  irrt  die  Vor- 
instanz, indem  sie  zum  Problem  in  casu  nicht  nur  die  Auf- 
gabe, das  Messertriebwerk  gleichzeitig  automatisch  mit  der 
Hebevorrichtung  auszuschalten,  sondern  auch  die  dazu  vorçje- 
sehene  durch  mechanische  Mittel  erreichte  Verbindung  des 
Messertriebwerkes  mit  der  Balkenhebevorrichtung,  durch  die 
nach  dem  Patentanspruch  ein  automatisches  Ein-  und  Aus- 
schalten erfolgen  soll,  rechnet.  Dies  ist  unrichtig;  nur  das 
«rstere  ist  Problem,  das  letztere  dagegen  Lösung.  Allerdings 
gibt  diese  Lösung  nicht  das  Detail  der  konstruktiven  Aus- 
führung an;  es  ist  nur  beispielsweise  angegeben,  wie  diese 
Ausschaltung  des  Triebwerkes  durch  das  Heben  des  Schneide- 
balkens technisch  ausgeführt  werden  muss,  und  es  fragt 
sich,  ob  die  Erfindung  so  umschrieben  werden  kann,  dass 
nur  das  allgemeine  Lösungsprinzip  ohne  spezielle  Ausfüh- 
rungsform wiedergeben  wird,  so  dass  alles  Nachahmung 
sein  kann,  was  dieses  Prinzip  verletzt,  auch  wenn  die  Kon- 
struktion eine  andere  ist,  vorausgesetzt  nur,  dass  nicht  in 
letzterer  selber  wieder  Momente,  die  den  Begriff  der  Erfin- 
dung erfüllen,  enthalten  sind.  Mit  H  artig  (Studien  in  der 
Praxis  des  kaiserl.  Patent-Amtes  S.  132,  151)  ist  nun  davon 
auszugehen,  dass  bei  Patentierung  von  Maschinen  das  wesent- 
liche, das,  worauf  sich  die  Erfindung  richtet,  in  der  Regel 
nicht  die  einzelnen  konstruktiven  Teile  sind,  sondern  der 
ganze  Arbeitsprozess,  der  Arbeitsgang.  Von  dieser  Auffassung 
aus  gelangt  man  dazu,  anzuerkennen,  dass  zwar  ein  blosses 
Problem  nicht  patentierbar  ist,  dass  aber  die  im  Patente 
darzustellende  Lösung  nicht  solche  Einzelheiten  der  Ausführung 
wiederzugeben  braucht,  auf  die  es  bei  der  Erzielung  des  Er- 
findungseffektes nicht  ankommt,  die  nach  bekannten  Regeln 
der  Technik  so  oder  anders  gestellt  werden  können,  vielmehr 
eine  allgemeine  Lösung  genügt,  sofern  diese  durch  Sachver- 
ständige ausführbar  und,  wie  für  das  schweizerische  Patent- 
gesetz hinzugefügt  werden  muss,  durch  Modell  darstellbar  ist; 
alsdann  umfasst  diese  allgemeine  Lösung  alle  diejenigen  Aus- 
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technische  Neuheit  (Eigenartigkeit)  und  einen  wesentlichen 
technischen  Fortschritt  enthalten  (vergi.  Schanze,  Problem, 
Prinzip  und  Hypothese,  in  gew.  Rechtsschutz  und  Urheber- 
recht Bd  III  S.  161,  spez.  165  f.).  Hienach  liegt  eine  Erfin- 
dung erst  dann  vor,  wenn  die  Lösung  des  Problems,  das  sich 
die  Erfindung  stellt,  soweit  in  die  Einzelheiten  dargelegt  ist, 
dass  die  Ausführung  jedem  Sachverständigen  mit  den  herge- 
brachten Mitteln  der  Technik  möglich  ist,  oder  mit  andern 
Worten:  die  Darstellung  der  Erfindung  gibt  dann  nicht  nur 
ein  Problem  wieder,  sondern  eine  Lösung,  wenn  in  dieser 
Darstellung  alle  die  wesentlichen  Momente  gegeben  sind,  welche 
dem  Sachverständigen  die  Ausführung,  unter  Verwendung 
irgend  eines  zur  Erzielung  der  Lösung  bekannten  technischen 
Ausführungsmittels,  ermöglichen.  Ob  dies  beim  streitigen  Pa- 
tente zutreffe,  hat  die  Vorinstanz  nicht  geprüft,  und  es  könnte 
sich  fragen,  ob  nicht  die  Sache  schon  zur  Entscheidung  hier- 
über an  sie  zurückzuweisen  sei.  Indessen  muss  ohne  weiteres 
Beweisverfahren  an  Hand  des  streitigen  Patentes  selber  als 
festgestellt  erachtet  werden,  dass  in  casu  auf  Grund  der  Pa- 
tentbeschreibung, unter  Weglassung  der  beispielsweise  ange- 
gebenen Konstruktion,  jedem  Sachverständigen  die  Ausführung 
möglich  ist.  Wenn  die  Vorinstanz  gegen  die  hier  entwickelte 
Auffassung  vom  Wesen  der  Erfindung  gegenüber  dem  Erfin- 
dungsproblem geltend  macht,  hienach  würde  das  Monopol 
des  Erfinders  eine  Mehrheit  von  Ausführungsmöglichkeiten 
umfassen  und  damit  würde  die  Freiheit  des  technischen  Schaf- 
fens in  unzulässiger  Weise  eingeschränkt,  so  übersieht  sie, 
dass  das  Patent  zwar  alle  diejenigen  Ausführungsmöglichkeiten 
der  Erfindung  umfasst,  welche,  wie  die  beispielsweise  ange- 
gebene, die  blosse  Verwendung  bekannter  technischer  Hand- 
griffe enthalten,  —  aber  auch  nur  diese,  und  dass  ein  kon- 
kretes Ausführungsmittel  selbst  wieder  Gegenstand  einer  Er- 
findung sein  kann.  Mit  Recht  weist  ferner  der  Kläger  zur 
Entkräftung  des  Nichtigkeitsgrundes  des  Nichtvorhandenseins 
einer  Erfindung  auf  sein  deutsches  Patent  hin,  bei  dem  nicht 
nur  eine  spezielle  Ausführungsform,  sondern  das  allgemeine 
Lösungsprinzip  in  einem  besondern  Patentanspruch  geschützt 
ist;  und  es  darf  wohl  im  Anschlüsse  hieran  noch  darauf  ver- 
wiesen werden,  dass  auch  die  Erteilung  des  Patentes  durch 
das  schweizerische  Patentamt,  die  ja  immerhin  nach  einer 
gewissen  Prüfung  erfolgt  (vergi.  Art.  17  Pat.  Ges.),  den  Ge- 
danken, dass  die  Erfindung  im  Stadium  des  Problems  stecken 
geblieben  sei,  eher  hätte  ausschliessen  sollen.  Schon  an  diesem 
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Umstände  scheitert  wohl  auch  der  Standpunkt  der  Beklagten» 
die  Erfindung  des  Klägers  sei  nicht  durch  Modell  darstellbar, 
der  ja  übrigens  durch  die  Vorlage  des  (beispielsweisen)  Mo- 
dells durchaus  widerlegt  ist.  (Entsch.  vom  27.  Mai  1904  i.  s. 
Stalder  c.  Mac  Corrnick  Harwesting  Machine  Company.) 


C.  Entscheide  kantonaler  Gerichte. 


12.  Eigentum  an  Banknoten.  Vindikation  gegen  den 
unredlichen  Erwerber.     Art.  805  ff.  O.E. 

Basel-Stadt.  Urteil  des  Civilgerichts  vom  28.  Oktober  1904  i.  S. 
(xewerbebank  Basel  c  Konkursmasse  Grossmanu. 

Der  Prokurist  der  Firma  Riwka  Grossmann  Namens 
Kantorowitsch  erhob  Namens  seiner  Firma  bei  der  Gewerbe- 
bank Basel  einen  Betrag  von  2000  Fr.  (worunter  eine  1000  Fr. 
Banknote)  auf  einen,  von  dem  in  Manchester  wohnenden  Ehe- 
mann der  Riwka  Gr.  auf  eine  dortige  Bank  gezogenen  Check, 
nachdem  er  die  Versicherung  gegeben  hatte,  dass  dieser  Check 
in  Manchester  honoriert  worden  sei.  Der  Check  wurde  aber 
von  der  englischen  Bank  nicht  eingelöst,  und  die  GewTerbe- 
bank  liess  den  Kantorowitsch  wegen  Betrugs  verhaften,  wobei 
sich  eine  1000  Fr.  Banknote  auf  ihm  vorfand,  die  der  Ver- 
haftete in  der  Strafuntersuchung  auch  mit  der  von  der  Gewerbe- 
bank erhaltenen  als  identisch  erklärte.  Während  dieser  Straf- 
Untersuchung  geriet  die  Firma  Riwka  Grossmann  in  Konkurs. 
Das  Strafurteil  gegen  Kantorowitsch  verfügte  die  Verweisung 
sämtlicher  Civilansprüche  auf  den  Civilweg  und  Ablieferung 
der  vorhandenen  Barschaft  an  die  Konkursmasse.  Infolge 
dieses  Entscheides  wurde  auch  die  Banknote  von  Fr.  1000  an 
die  Masse  übergeben.  Die  Gewerbebank  erhob  nun  Klage 
auf  Entfernung  der  Banknote  aus  der  Masse,  indem  dieselbe 
immer  noch  im  Besitze  des  Kantorowitsch  sei,  dem  sie  nicht 
einfach  weggenommen  werden  könne,  ausserdem  stehe  der 
Gewerbebank  ein  Vindikationsrecht  daran  zu,  gemäss  Art.  207 
O.  R.,  und  zwar  sowohl  gegen  Kantorowitsch  als  gegen  die 
Konkursmasse  Grossmann,  welch'  letztere  ja  jedenfalls,  auch 
wenn  sie  wirklich  den  Besitz  der  Banknote  erlangt  hätte, 
in  mala  üde  gewesen  wTäre.  Die  Beklagte  bestritt  u.  a.,  dass 
Klägerin  Eigentum  an  der  Banknote  nachweisen  könne.  Das 
Civilgericht  wies  die  Klage  der  Gewerbebank  ab. 
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Motive:     Nimmt  man  die  Identität  als  nachgewiesen  an, 
s?o  folgt  daraus,   dass    die  streitige    Banknote    von    ihrem  da- 
maligen  Eigentümer,    der   Klägerin,    dem    Kantorowitsch    als 
Vertreter  der  Firma  Riwka  Grossmann  übergeben  wurde,  mit 
dem  Willen,  das  Eigentum  auf  diese  zu  übertragen,  und  dass 
der  Prokurist  Kantorowitsch    diese   ihm    für  seinen  Prinzipal 
zu   Eigentum  übergebene  Sache  vorbehaltlos  annahm.     Damit 
aber  ist  die  Firma  Eigentümerin  geworden.     Denn  es  ist  un- 
erheblich, wenn  der  Prokurist  bei  der  Annahme  die  nicht  er- 
klärte Absicht   hegte,   nicht  für  die  Firma,  sondern  für  sich 
selbst  zu  erwerben   (Dernburg  I.  S.  426).     Ebenso  kommt  für 
die  Tatsache    des  Eigen  turasüberganges  nicht  in  Betracht,    ob 
sich  Kantorowitsch  der  Klägerin  gegenüber  einer  Unredlichkeit 
schuldig  gemacht   hat,    und    ob    die    Firma   davon    Kenntnis 
hatte.     Die  Bestimmungen  des  0.  R.  205  ff.,  die  lediglich  für 
den  Erwerb  von  Nichteigen  tum  gelten,  können  hier  nicht  her- 
angezogen werden;  eine  Täuschung  seitens  des  Kantorowitsch 
könnte  höchstens   die  Verbindlichkeit   des  obligatorischen  Ge- 
schäfts zwischen  der  Firma  und  der  Klägerin  in  Frage  stellen, 
nicht  aber  die  Gültigkeit   des    auf    dasselbe    sich    stützenden 
dinglichen  Vertrages,  denn  „wenn  auch  der  vorherige  Eigen- 
tümer zur  Uebertragung  bestimmt   wurde  durch  mangelhafte 
Beweggründe,  so  ist  die  Uebertragung  an  sich  dennoch  gültig 
und  wirksam"  (Savigny,    System  IL    S.  261),    und    der  Teil, 
für  welchen    der  Vertrag    nicht   verbindlich   ist,    kann  daher 
das  bereits  geleistete  nicht  vindicieren,  sondern  hat  gegenüber 
der  Gegenpartei  bloss  einen  persönlichen  Anspruch  auf  Rück- 
gewähr (Hafner  zu  Art.  28,  Nr.  5,  Brinz  Pandekten  I  S.  583, 
*Seuffert  Archiv  33,  108)  oder  auf  Schadenersatz. 

(Direkte  Mitteilung.) 


13.  Retentionsrecht  des  Vermieters.  Was  zählt 
zu  den  Gegenständen,  die  zur  Einrichtung  oder  Benutzung  des 
Mietlokals  gehören?    Art  294  0.  R. 

Lutero.     Urteil  des  Obergerichts  vom  28.  April  1903. 

Sollberger  und  Bienz,  Produkten-  und  Käsegeschäft,  hatten 
von  F.  M.  einen  Keller  und  ein  Magazin  im  Parterre  gemietet. 
Sie  setzten  sich  mit  dem  Hause  Jeantin  aîné  et  fils  in  Genf 
behufs  Uebernahme  einer  Vertretung  für  Maschinen  der  letzteren 
Firma  in  Verbindung  und  wiesen  darauf  hin,  dass  sie  über 
geeignete  Magazine  verfügen  und  mit  den  Käsern  und  Sennen 
der  Umgebung  gut  bekannt  seien;  daher  seien  sie  geneigt  ein 
Depot  zu  halten,  damit  die  Käser  und  Sennen  die  Maschinen 
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bei  ihnen  besichtigen  können.  Das  Haus  Jeantin  sandte  ihnen 
hierauf  eine  Zentrifuge  in  Depot.  Einen  Monat  nachher  lies* 
F.  M.  zur  Sicherung  seiner  Mietzinsforderung  durch  das  Be- 
treibungsamt eine  Retentionsurkunde  über  das  in  den  Miet- 
räumen befindliche  Inventar  aufnehmen,  darunter  figurierte 
auch  eine  Kiste  mit  einer  Centrifugenmaschine,  mit  der  Be- 
merkung, dass  diese  Maschine  im  Eigentum  des  Jeantin  stehen 
solle.  F.  M.  bestritt  diesen  Eigentumsanspruch  und  Jeantin 
machte  ihn  klagweise  geltend.  Beide  Instanzen  schützten  den 
Retentionsrechtsanspruch  des  Beklagten. 

Motive:  Nicht  mehr  streitig  ist  das  Eigentum  der  Kläger 
an  der  Maschine.  Es  fragt  sich  nur  noch,  ob  demselben  das 
Retentionsrecht  des  Beklagten  wirksam  entgegenstehe.  Dieses 
Recht  steht  dem  Vermieter  nach  Art.  294  0.  R.  an  denjenigen 
Mobilien  zu,  die  sich  in  den  vermieteten  Räumen  befinden 
und  zu  deren  Einrichtung  oder  Benutzung  gehören.  Unter 
dieser  Voraussetzung  ergreift  das  Retentionsrecht  gemäss  Abs.  2 
leg.  cit.  auch  Drittpersonen  zugehörige  Objekte,  sofern  es  sich 
nicht  um  gestohlene  und  verlorene,  sowie  solche  Sachen  han- 
delt, von  denen  der  Vermieter  wusste  oder  wissen  musste, 
dass  sie  nicht  dem  Mieter  gehören  (welch  letzteres  nicht  der 
Fall  ist). 

Den  Begriff  „Einrichtung  und  Benutzung"  hat  die  Praxis 
in  dem  Sinne  interpretiert,  dass  alle  Illaten  dazu  gehören,  die 
zum  Nutzungscharakter  eines  Lokals  in  naher  und  wesentlicher 
Beziehung  stehen  (diese  Revue,  VII  Nr.  107).  Diese  Voraus- 
setzung trifft  hier  zu.  Wenn  auch  das  Halten  von  Centrifugen. 
d.  h.  von  bei  der  Käse-  und  Butterfabrikation  verwendbaren 
Maschinen,  nicht  notwendig  zum  Betriebe  eines  Käsegeschäfts 
im  engeren  Sinne  gehört,  so  steht  doch  das  Handeln  mit 
solchen  Artikeln  in  engem  Zusammenhang  mit  jener  Geschäfts- 
branche. Es  hat  auch  Bienz  in  seiner  Korrespondenz  mit  den 
Klägern  wiederholt  auf  die  günstige  Lage  seines  Magazins  für 
den  Verkauf  der  fraglichen  Artikel  hingewiesen,  wToraus  sich 
mit  hinreichender  Deutlichkeit  ergibt,  dass  die  Räumlichkeiten 
auch  zur  Aufstellung  derartiger  Maschinen  in  Anspruch  ge- 
nommen werden  wollten.  Die  Illation  des  heutigen  Streit- 
objekts kann  deshalb  nicht  als  eine  bloss  zufällige  betrachtet 
werden,  vielmehr  hat  die  Einbringung  desselben  als  eine  mit 
dem  Zwecke  der  Miete  verbundene  zu  gelten. 

(Verhandlungeu  des  Obergerichts v.  1903,  S.  24  ff.i 


37 

1 4.  Bürgschaft  Das  Recht  des  Bürgen  auf  Sicherung  seitens 
des  Hauptschuldners  schliesst  die  Anfechtungsklage  nicht  aus.  Art.511 
O.R.  Art.288  B.-Ges.  über  Seh.  und  K.  vom  IL  April  1889. 

SArtab.    Urteil  der  I.  Appellationskammer  vom  19.  Dezember  1903. 

Im  Konkurse  des  flüchtigen  Notars  Kägi  machte  auch  die 
kantonale  Amtsbürggenossenschaft  ein  Faustpfandrecht  an 
Schuldbriefen  geltend,  das  ihr  Kägi  zur  Sicherstellung  einge- 
räumt hatte.  Die  erwähnte  Genossenschaft  stellte  sich  u.  a. 
auf  den  Standpunkt,  dass  die  von  der  Konkursmasse  geltend 
gemachte  Anfechtbarkeit  nach  Art.  288  Sch.-K.-G.  schon  deshalb 
ausgeschlossen  sei,  weil  Notar  Kägi  zur  Sicherstellung  nach  Art. 
51 1  O.  R.  verpflichtet  gewesen  sei.  Die  I.  Appellationskammer 
hat  diese  Auffassung  mit  folgender  Begründung  verworfen: 

„Der  Vertreter  der  Klägerin  hat  zwTar  die  Anwendung 
des  Art.  288  deswegen  verneint,  weil  es  sich  um  eine  Sicher- 
stellung handle,  auf  die  die  Klägerin  als  Bürge  des  Notars 
Kägi  gestützt  auf  Art.  511  0.  R.  einen  rechtlichen  Anspruch 
gehabt  hätte,  —  und  weil  nichts  dafür  vorliege,  dass  Art.  288 
die  Anwendbarkeit  des  Art.  511  O.  R.  in  irgend  einer  Weise 
habe  einschränken  wollen.  Allein  wenn  dessen  übrige  Vor- 
aussetzungen gegeben  sind,  ist  Art.  288  auf  alle  Rechtshand- 
lungen des  Schuldners  anwendbar,  —  wie  das  Bundesgericht 
entschieden  hat  (B.-G.  E.  XX111  S.  341),  sogar  auf  Sicher- 
stellungen, zu  denen  der  Schuldner  gesetzlich  verpflichtet  war. 
Jedenfalls  aber  kann  Art.  511  O.  R.,  der  dem  Bürgen  bei  Ver- 
schlechterung der  Vermögenslage  des  Schuldners  ein  Recht 
gibt,  Sicherstellung  zu  verlangen,  nicht  so  interpretiert  werden, 
dass  dieses  Recht  auch  dann  geltend  gemacht  werden  könne, 
wenn  es  nur  unter  der  Voraussetzung  der  fraudulösen  Schä- 
digung anderer  Gläubiger  ausführbar  sei.  (Revue  der  Ge- 
richtspraxis Bd  7  Nr.  17.)  Der  vorliegende  Fall  beleuchtet 
am  besten  die  Unrichtigkeit  der  von  der  Klägerin  vertretenen 
Auffassung.  Gesetzt,  es  hätte  die  Klägerin  Kenntnis  bekommen 
von  den  strafbaren  Handlungen  des  Kägi  und  wäre  daher  die 
Voraussetzung  des  Art.  511  vorgelegen,  so  hätte  doch  keine 
Rede  sein  können,  dass  sie  sich  dann  unmittelbar  vor  Aus- 
bruch der  Katastrophe  noch  rasch  Deckung  hätte  verschaffen 
können.  —  Uebrigens  liegen  die  Voraussetzungen  des  Art.  511 
auch  in  der  Richtung  nicht  vor,  als  Notar  Kägi  mit  der  Faust- 
pfandbestellung nicht  einer  rechtlichen  Verpflichtung  nachge- 
kommen wäre,  deren  Erfüllung  die  Klägerin  von  ihm  ver- 
langt hätte;  denn  die  Klägerin  hat  nie  Sicherstellung  verlangt, 
es  ist  solche  von  Kägi  vielmehr  freiwillig  gegeben  worden." 
(Blätter  für  Zürcb.  Rechtsprechung,  III  Nr.  57.) 
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15.  Défaut  d'inscription  de  signatures  au  registre  du  corn- 
merce,   non  opposable  à  un  tiers  de  bonne  foi     Art.  653  C.  0. 

Vanti.  Jugement  du  Tribunal  cantonal  du  18  janvier  1904  d.  I.  c. 
Société  vaudoise  de  filature  et  de  tissage  à  Gland  c.  Société  Mœnus. 

Sur  réquisition  de  la  Société  anonyme  fabrique  de  ma- 
chines Mœnus,  à  Francfort  s./M.,  l'office  des  poursuites  de 
Xyon  a  notifié  à  la  Société  vaudoise  de  filature  et  tissage,  à 
Gland,  un  commandement  de  payer,  dans  les  conditions  de 
la  poursuite  pour  effets  de  change,  du  montant  de  Fr.  1785.  60, 
pour  huit  lettres  de  change.  La  débitrice  fit  opposition,  sur 
le  fait  que  les  effets  de  change  n'ont  pas  été  acceptés  régu- 
lièrement. Il  est  vrai  que  ces  effets  ont  été  acceptés  par  „les 
directeurs  F.  Rockenburger  et  R.  de  Pourtalès,"  et  que  l'in- 
scription au  registre  du  commerce  porte  que  la  Société  vau- 
doise est  représentée  vis-à-vis  des  tiers  par  son  Conseil  de 
direction  et  est  engagée  vis-à-vis  des  tiers  par  la  signature 
de  deux  membres  du  Conseil  d'administration  et  par  la  signa- 
ture de  l'administrateur  délégué  et  d'un  membre  du  Conseil 
de  direction.  Mais  les  statuts  contiennent  un  article  30  ainsi 
con<;u:  ,,Le  Conseil  d'administration  fixe  les  pouvoirs,  les  at- 
tributions et  les  charges  des  administrateurs  délégués  ou  di- 
recteurs: il  désigne  aussi  la  ou  les  personnes  qui  ont  pouvoir 
de  signer  pour  la  Société;  elles  sont  inscrites  au  registre  du 
commerce."  Les  procès-verbaux  du  Conseil  d'administration 
font  mention,  à  la  date  du  8  mars  1900,  de  la  décision  sui- 
vante: ,.M.  de  Pourtalès  sera  directeur  général  de  l'usine, 
M.  Rockenburger  directeur  technique  pour  la  filature  et  M. 
Rolet  directeur  technique  pour  la  chaussonnerie.  Leurs  com- 
pétences réciproques  feront  l'objet  d'un  règlement.  En  atten- 
dant, les  signatures  seront  données  par  le  directeur  commer- 
cial (M.  de  Pourtalès)  et  par  l'un  ou  l'autre  des  directeurs 
techniques."  Cette  décision  et  la  signature  des  directeurs  nou- 
veaux n'ont  pas  été  inscrites  sur  le  registre. 

Le  Président  du  Tribunal  de  Nyon  a  écarté  l'opposition 
de  la  Société  vaudoise  et  le  Tribunal  cantonal  a  écarté  le 
recours  de  la  débitrice  contre  cette  décision. 

Motifs:  Considérant  que  les  organes  de  la  Société  étaient 
tenus,  aux  termes  de  l'art.  653  C.  0.,  de  faire  inscrire  tout 
changement  survenu  au  sujet  du  droit  de  signer,  dès  l'inscrip- 
tion primitive  du  18  février  1899; 

Que  cette  formalité  n'ayant  pas  été  remplie,  la  Société 
ne  saurait,  à  l'égard  des  tiers  de  bonne  foi,  exciper  de  signa- 
tures irrégulières  par  le  défaut  de  l'inscription  de  celles-ci  sur 
le  registre    du   commerce,    alors   que    ces  signatures    ont  été 
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données  pour  l'accomplissement  des  acles  compris  dans  le 
mandat  de  ceux  qui  la  représentaient,  à  teneur  de  la  décision 
du  Conseil  d'administration,  du  8  mars  1900; 

Qu'au  contraire,  la  Société  débitrice  doit  supporter  toutes 
les  conséquences  de  sa  négligence,  et  être  ainsi  déclarée  plei- 
nement responsable  des  engagements  de  change  pris  en  son 
nom  par  les  signataires  des  traites  en  mains  de  la  créancière, 
signataires  qui  avaient  pouvoir,  aux  termes  de  l'art.  30  des 
statut«  sociaux,  de  l'engager  valablement. 

(Journal  de»  tribunaux,  Droit  cantonal  LU  p.  284  88.) 


16.  Rectification  d'un  acte  d1état  civil.  Concurrence  dé- 
loyale.  Loi  fédérale  sur  Vétat  civil  et  le  mariage  du  24  dé- 
cembre  1874,  art.  9  al.  2. 

NenchAlel.    Jugement  du  Tribunal  cantonal  dn  6  juillet  1903  d.  1.  c. 
Roskopf  c.  Mutti. 

Le  25  novembre  1902,  est  né  à  La  Chaux-de-Fonds,  de 
E.-R.  Mutti  et  de  son  épouse  L.-E.  née  Diacon,  un  fils  qui  a 
été  inscrit  à  l'état  civil  sous  les  prénoms  de  Roskopf- Willy. 
Cette  inscription  est  contestée  par  F.-E.  Roskopf  devant  les 
tribunaux;  sa  demande  porte  à  faire  ordonner  la  rectification 
de  l'acte  de  naissance  de  Roskopf- Willy  Mutty  en  ce  sens 
que  le  nom  Roskopf,  donné  comme  prénom,  sera  rayé  du  dit 
acte.  Il  soutient  que  Roskopf  est  le  nom  de  famille  du  re- 
quérant, dont  le  père  a  inventé  la  montre  avec  remontoire 
au  pendant  connue  aujourd'hui  encore  sous  le  nom  de  montre 
Roskopf,  que  le  requérant  est  lui-même  fabricant  d'horlogerie 
et  chef  de  la  société  F.-E.  Roskopf  &  Cie  que  E.-R.  Mutti 
est,  lui  aussi,  fabricant  de  montres  système  Roskopf,  que 
l'acte  contesté  apparaît  comme  un  moyen  de  créer  une  con- 
fusion en  vue  d'en  retirer  des  avantages  au  détriment  des 
véritables  ayants  droit  au  nom  Roskopf,  et  qu'il  résulte  de 
là  qu'en  tolérant  l'emploi  de  ce  nom  de  famille  à  titre  de 
prénom,  on  favoriserait  la  concurrence  déloyale  et  les  ma- 
nœuvres illicites.  Le  Tribunal  cantonal  a  déclaré  la  demande 
fondée  et  ordonné  la  rectification  de  l'acte  de  naissance  de 
Roskopf- Wiïly  en  ce  sens  que  le  nom  „Roskopf"  sera  rayé 
du  dit  acte. 

Motifs:  Attendu  que  les  conclusions  de  F.-E.  Roskopf 
tendent  à  obtenir,  non  la  rectification  d'une  erreur,  mais  une 
modification  de  l'acte  de  naissance  par  la  suppression  du  pré- 
nom ..Roskopf"  : 
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Que  le  tribunal  est  compétent  pour  statuer,  aux  termes 
de  l'art.  9  al.  2  de  la  loi  fédérale: 

Qu'il  ressort  de  la  combinaison  des  al.  1  et  2  du  dit 
art.  9  que,  par  „rectification",  il  faut  entendre  les  modifica- 
tions et  les  adjonctions  et  sans  doute  aussi  les  suppressions 
aux  actes  inscrits  dans  les  registres; 

Attendu  que  le  requérant  fonde  ses  conclusions,  non  seu- 
lement sur  des  considérations  d'ordre  public,  mais  aussi  et 
essentiellement  sur  des  motifs  d'ordre  privé,  sur  le  droit  de 
propriété  qu'il  estime  avoir  sur  son  nom  patronymique  et  sur 
l'intérêt  moral  et  pécuniaire  qu'il  a  à  ce  que  son  nom  ne 
soit  pas  porté  par  des  personnes  qui  n'y  ont  aucun  droit; 

Qu'à  ce  point  de  vue  encore,  la  compétence  du  tribunal 
ne  saurait  être  contestée; 

Attendu  qu'il  est  aujourd'hui  généralement  reconnu  que 
le  nom  est  un  des  éléments  constitutifs  de  la  personnalité 
civile,  le  signe  distinctif  des  individus  et  des  familles  et  que 
celui  qui  est  légitimement  en  possession  d'un  nom  patrony- 
mique a,  par  ce  fait  seul  et  sans  qu'il  soit  besoin  de  justifier 
d'un  intérêt  matériel,  le  droit  de  s'opposer  à  ce  qu'aucun 
individu  s'en  empare  sans  un  titre; 

Que  si  la  législation  laisse  le  champ  libre  à  l'imagination 
des  parents  et  leur  permet,  en  principe,  de  prendre  comme 
prénom  de  leur  enfant  un  vocable  qui  est  un  nom  patrony- 
mique, cette  circonstance  ne  peut  avoir  pour  effet  de  res- 
treindre le  droit  du  possesseur  légitime  de  s'opposer  à  ce  que 
son  nom  soit  porté  par  des  personnes  qui  n'y  ont  aucun  droit  : 

Que,  dans  les  circonstances  établies  par  le  demandeur, 
c'est  avec  raison  qu'il  voit  dans  le  fait  de  cette  inscription 
un  usage  abusif  et  injustifié  de  son  nom  et  une  atteinte  portée 
à  son  droit  d'affirmer  sa  personnalité  et  son  individualité  au 
moyen  de  son  nom. 

(Jugements  du  Trib.  cani,  de  Neachàtel,  VI  p.  440  ss.) 


A.  Grundsätzliche  Entscheidungen  des  Bundesgerichts. 


17.  1.  Zuständigkeit  des  Bundesger  ichts,  wenn  eine  für  einen 
Anspruch  kantonalen  Rechtes  —  z.  B.  familien-  oder  erb- 
rechtlichen Anspruch  —  präjudizielle  Frage  vom  eidgenössischen 
Rechte  beherrscht  wird.  Art.  56,  57,  79  Abs.  2  B.-Ges.  über 
die  Organisation  der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893. 

2.  Scheidung  von  Tisch  und  Bett.  Rechtsivirkungen.  Eid- 
genössisches und  kantonales  Recht.  Art.  47  und  49  B.-Ges. 
über  Civilstand  utid  Ehe  vom  24.  Christmonat  1874. 

Die  in  Baar  lebenden  Eheleute  W.  waren  durch  Gerichts- 
urteil vom  Jahr  1882  auf  die  Dauer  von  2  Jahren  von  Tisch 
und  Bett  getrennt  worden.  Nach  Ablauf  dieser  Frist  fand 
weder  eine  Wiedervereinigung  statt,  noch  wurde  die  definitive 
»Scheidung  ausgesprochen,  sondern  die  Eheleute  W.  lebten  in 
tatsächlicher  Trennung  bis  zum  Tode  des  Ehemannes  im  Jahre 
1903.  Die  Ehefrau  machte  nun  gegen  die  Erben  des  Ehe- 
mannes ihre  Ansprüche  erbrechtlicher  Natur  und  auf  Heraus- 
gabe des  Frauengutes  gerichtlich  geltend,  indem  sie  auch  die 
Gültigkeit  eines  Testaments,  soweit  ihre  Hechte  verletzend, 
bestritt.  Die  Beklagten  beriefen  sich  der  Klage  gegenüber 
u.  a.  auf  §  270  des  Zug.  P.  G.,  der  bestimmt,  dass  geschiedene 
Ehegatten  (auch  bei  blosser  Absonderung  von  Tisch  und  Bett) 
gegenseitig  kein  Erbrecht  gemessen.  Das  Kantonsgericht  Zug, 
dessen  Urteil  durch  das  Obergericht  Zug  nach  Dispositiv  und 
Motiven  einfach  bestätigt  wurde,  hiess  die  Klage  in  der  Haupt- 
sache gut  und  verwarf  hiebei  jenen  Einwand  der  Beklagten, 
mit  folgender  wesentlicher  Begründung:  Die  gerichtliche  Ab- 
sonderung der  Eheleute  W.  von  Tisch  und  Bett  sei  mit  Ab- 
lauf der  zweijährigen  Frist  dahingef allen.  Nach  diesem  Zeit- 
punkt sei  die  Ehe,  da  eine  definitive  Scheidung  nicht  statt- 
gefunden und  obgleich  die  faktische  Trennung  angedauert  habe, 
rechtlich  wieder  in  voller  Gültigkeit  aufgelebt.  Damit  sei  auch 
-das  Erbrecht  der  Klägerin  gegeben.  Es  liege  im  Wesen  der 
Ehe  und  sei  allgemeiner  in  kantonalen  und  Bundesgesetzen 
niedergelegter  Rechtsgrundsatz,  dass  eine  eigenmächtige  Tren- 
nung der  Ehe  sowohl  in  erbrechtlicher  als  in  civilstandsrecht- 
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lieber  Beziehung  ohne  jede  rechtliche  Wirkung  bleibe,  die  Ehe 
vielmehr,  solange  nicht  durch  Richterspruch  aufgelöst,  als  be- 
stehend zu  betrachten  sei. 

Die  von  der  Beklagten  gegen  dieses  Urteil  ergriffene  Be- 
rufung ist  vom  Bundesgericht  abgewiesen  worden. 

Das  Bundesgericht  hat  zunächst  über  seine  Kompetenz 
ausgeführt  :  Der  Anspruch,  den  die  Klägerin  an  den  Nachlass 
ihres  verstorbenen  Ehemannes  erhebt,  gehört  dem  Familien- 
und  Erbrecht,  also  dem  kantonalen  Rechte  an.  Das  Bundes- 
gericht ist  daher  zu  dessen  Entscheidung  nicht  kompetent.  Die 
kantonalen  Gerichte  haben  aber  bei  der  Frage,  ob  die  Klägerin 
nach  §  270  des  Zug.  P.  G.  des  Erbrechts  verlustig  gegangen 
sei,  auf  den  Rechtsbegriff  der  geschiedenen  und  von  Tisch  und 
Bett  getrennten  Ehegatten  nach  Bundesrecht  abgestellt;  hierüber 
kann,  obgleich  eine  bestimmte  bundesrechtliche  Norm  nicht 
genannt  ist,  doch  nach  der  ganzen  Fassung  der  oben  mitge- 
teilten Erwägung  kein  Zweifel  sein.  Es  ist  also  die  für  die 
Entscheidung  des  Prozesses  präjudizielle  Rechtsfrage,  ob  die 
Klägerin  beim  Tode  ihres  Ehemannes  von  diesem  geschieden 
oder  von  Tisch  und  Bett  getrennt  war,  nach  eidgenössischem 
Recht  gelöst  worden,  und  das  Bundesgericht  ist  deshalb 
(s.  z.  B.  A.  S.  XXII  S.  1081),  zumal  nach  dem  bei  den  Akten 
liegenden  Nachlassinventar  auch  der  zur  Berufung  erforderliche 
Streitwert  (Art.  59  in  Verbindung  mit  Art.  67  Abs.  4  O.  G.) 
vorhanden  ist,  als  Berufungsinstanz  zuständig  zu  prüfen,  ob  der 
kantonale  Richter  nicht  irrtümlicher  Weise  die  Streitsache  im 
angegebenen  Umfang  nach  eidgenössischem  statt  nach  kanto- 
nalem Recht  beurteilt  habe  (Art.  79  Abs.  2  0.  G.),  und  eventuell, 
ob  ein  Rechtssatz  des  Bundesrechts  unrichtig  angewendet  sei. 
(Art.  57  ibid.) 

In  der  Sache  selbst  sodann  lauten  die  Erwägungen  des 
bundesgerichtlichen  Urteils: 

(3.)  Nach  der  Auffassung  der  kantonalen  Gerichte  stellt 
§  270  des  zug.  P.  G.,  indem  er  geschiedene  und  von  Tisch 
und  Bett  getrennte  Ehegatten  vom  Erbrecht  gegenseitig  aus- 
schlie88t,  auf  den  durch  das  Bundesrecht,  d.  h.  durch  das 
B.-G.  über  Civilstand  geregelten  Status  der  Scheidung  und 
Trennung  von  Tisch  und  Bett  ab.  Die  Anwendbarkeit  eid- 
genössischen Rechts  beruht  daher  vorliegend  auf  einer  Aus- 
legung des  kantonalen  Rechtes,  die  an  sich  unter  gewöhnlichen 
Verhältnissen  der  Ueberprüfung  des  Bundesgerichts  entzogen 
ist.  Es  mag  aber  bemerkt  werden,  dass  die  entgegengesetzte 
Auslegung,  wonach  die  Frage,  ob  Ehegatten  beim  Tode  des 
einen  Teils  geschieden  oder  von  Tisch  und  Bett  getrennt  wTaren, 
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îach  dem  früheren  zugerischen  Scheidungsrecht,  das  z.  B. 
mderung  von  Tisch  und  Bett  als  dauernde  Institution  kannte 
ff.  P.  G.),  entscheiden  würde,  geradezu  bundesrechtswidrig 
Denn  die  Kantone  sind  zwar  nach  Art.  49  C.  E.  G.  be- 
die  Folgen  der  definitiven  oder  zeitweiligen  Scheidung  in 
ff  der  persönlichen  Rechte  der  Ehegatten,  des  Vermögens 
der  Kinder  zu  regeln  ;  dagegen  kann  es  ihnen  nicht  zu- 
n,  bei  Statusverhältnissen,  die  durch  das  Bundesrecht 
iert  sind,  eigene  vom  letztern  abweichende  Rechtsbegriffe 
>tatus  aufzustellen.  Das  kantonale  Recht  kann  nur  solche 
atteu  als  geschieden  oder  von  Tisch  und  Bett  getrennt 
Lchten,  die  es  nach  dem  B.  G.  betr.  Civilstand  und  Ehe 
Es  kann  darnach  keine  Rede  sein,  dass  die  kantonalen 
chte  zu  Unrecht  eidgenössisches  statt  kantonales  Recht 
wendet  haben. 

(4.)  Nach  Art.  47  B.-G.  über  Civilstand  und  Ehe  darf 
Scheidung  von  Tisch  und  Bett  höchstens  auf  2  Jahre 
esprochen   werden.      Die  Trennung  von  Tisch  und  Bett 

somit  nach  eidgenössischem  Scheidungsrecht  keine 
;rnde,  sondern  nur  eine  provisorische  Institution,  die  mit 
tuf  der  Zeit,  für  die  sie  gerichtlich  ausgesprochen  ist, 
nf allen  muss  und  zwar  auch  dann,  wenn  eine  Wieder- 
inigung  der  Ehegatten  nicht  stattgefunden  hat.  Auch  in 
em  Fall  kann  nach  Ablauf  der  Frist  ein  weiteres  Getrennt- 
n  nur  noch  als  tatsächlicher,  nicht  aber  als  Rechts- 
and in  Betracht  kommen,  weil  eben  eine  zeitliche  Scheidung 
r  jene   2   Jahre  hinaus  dem  Bundesrecht   unbekannt  ist. 

kantonalen  Gerichte  sind   daher  mit  Recht  bei  Prüfung 

Anwendbarkeit  von  §  270  P.  G.  davon  ausgegangen,  dass 
Eheleute  Würtenberger,  die  im  Jahre  1882  für  die  Dauer 

2  Jahren  gerichtlich  geschieden  worden  waren  und  seither 
lisch  getrennt  lebten,  im  Jahre  1903  beim  Tode  des  Ehe- 
ines nicht  von  Tisch  und  Bett  rechtlich  gesondert  waren, 
tsch.  vom  17.  November  1904  i.  S.  Erben  Würtenberger 
Wwe  Würtenberger.) 


18.  Einrede  der  abgeurteilten  Sache,  gestützt  auf  einen 
itonalen  Entscheid  über  Prozessabstand  <j,es  Klägers.  Eid- 
össisches  (materielles)  und  kantonales  (Prozess-)  Recht  Wir- 
ig der  Rechtskraft  eines  Urteils,  das  einen  Anspruch  als  zur 
it  nicht  bestehend  abgewiesen  hat.    Identität  der  Streitsache 

(früherer)  Klage  auf  Verurteilung  zur  Auszahlung  einer 
vidende  für  das  Geschäftsjahr  X  und  (neuer)  Klage  auf  Ver- 
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nichiung  von  Gena-alversammlungsbeschlüssen  betreffend  Statuten- 
änderung über  Nichtverteüung  einer  Dividende  für  jenes  Ge- 
schäftsjahr, sowie  Auszahlung  der  Dividende? 

Am  28.  Juni  1901  hatte  die  Generalversammlung  der 
Aktiengesellschaft  Verlagsanstalt  Benziger  &  Gie  den  Beschluss 
gefasst,  es  sei  der  „angebliche  Gewinnsaldo"  von  rund 
Fr.  85,000,  der  sich  im  Inventarabschluss  per  31.  Dezember 
1900  fand,  nicht  als  Reingewinn  unter  die  Aktionäre  zu  ver- 
teilen, sondern  zu  Abschreibungen  zu  verwenden.  Der  Ak- 
tionär Dr.  K.-B.  focht  diesen  Beschluss  vor  einem  Schieds- 
gerichte als  statutenwidrig  an  und  beantragte  gleichzeitig,  der 
Verwaltungsrat  sei  anzuweisen,  eine  neue  Generalversammlung 
einzuberufen,  die  dem  Kläger  für  das  Rechnungsjahr  1900 
eine  den  Statuten  entsprechende  Dividende  zu  dekretieren 
habe.  Das  Schiedsgericht  hiess  in  seinem  Urteile  vom  18.  Juni 
1902  das  auf  Aufhebung  des  Generalversammlungsbeschlusses 
gerichtete  Rechtsbegehren  gut,  weil  die  beschlossene  Abschrei- 
bung statutenwidrig  sei  und  die  statutarischen  Kompetenzen 
der  Generalversammlung  überschreite.  Dagegen  wurde  das 
zweite  Klagbegehren  abgewiesen,  und  zwTar  mit  der  Begrün- 
dung, dass  mit  der  Aufhebung  des  Generalversammlungs- 
beschlusses  betreffend  Nichtverteüung  einer  Dividende  auch 
der  Beschluss  betreffend  Genehmigung  der  Jahresrechnung 
hinfällig  geworden  sei:  die  Generalversammlung  habe  daher 
neuerdings  über  die  Jahresrechnung  zu  beschliessen,  „sei  es, 
dass  sie  dieselbe  so,  wie  sie  ihr  vom  Verwaltungsrate  vor- 
gelegt wurde,  genehmigen,  oder  sie  zu  erneuter  Prüfung  an 
den  Verwaltungsrat  zurückweisen,  oder  endlich  von  sich  aus 
eine  Abänderung  der  in  §  32  enthaltenen  Grundsätze  be- 
schliessen und  danach  die  Rechnung  modifizieren  will/4  In 
einem  Entscheid  über  ein  vom  Kläger  Kälin  gegen  dieses 
Urteil  eingereichtes  Erläuterungsbegehren,  das  zwar  als  unbe- 
gründet abgewiesen  wurde,  stellte  das  Schiedsgericht  immer- 
hin ausdrücklich  fest,  dass  es  dem  Kläger  vorbehalten  sei, 
seinen  Anspruch  auf  Dividende  neuerdings  klageweise  geltend 
zu  machen,  nachdem  die  neue  Generalversammlung  über  das 
Jahresergebnis  pro  1900  Beschluss  gefasst  und  den  Rein- 
gewinn in  statutenmässiger  Weise  festgestellt  haben  werde;  die 
Verwerfung  eines  Anspruchs  als  zur  Zeit  nicht  bestehend  —  und 
das  sei  der  Sinn  der  Abweisung  des  zweiten  Klagebegehrens  — 
habe  nicht  zur  Folge,  dass  der  Anspruch,  wenn  er  später  zur 
Existenz  gelange,  nicht  mehr  geltend  gemacht  werden  könne. 

Im  August  1903  leitete  Dr.  K.-B.  neuerdings  Klage  gegen 
die  Verlagsanstalt  Benziger  &  Cie  ein,   und  zwar   mit   dem 
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Rechtsbegehren,  die  Beklagte  sei  zu  verpflichten,  dem  Kläger 
Fr.  8748  nebst  Zins  zu  5%  seit  21.  Juli  1901  zu  bezahlen. 
(Diese  Klagforderung  stellt  ziffermässig  die  statutengemässe 
Dividende  des  Klägers  pro  1900  dar.)  Die  Beklagte  erhob 
u.  a.  die  Einrede  der  abgeurteilten  Sache,  und  am  16.  April 
1903  gab  der  Vertreter  des  Klägers   folgende  Erklärung  ab: 

„Wir  anerkennen  jene  Einrede  als  im  Zeitpunkte  der 
Einleitung  der  Klage  begründet  und  erklären  in  diesem 
Sinne  den  Abstand  vom  Prozesse. 

Bezüglich  der  materiellen  Begründetheit  der  Klage  wahren 
wir  uns  aber  alle  und  jede  Rechte  und  es  soll  die  vorwürfige 
Abstandserklärung  jene  materielle  Begründetheit  unseres  Klagc- 
petitums  in  keiner  Weise  prä judizieren." 

Das  Bezirksgericht  Einsiedeln  verurteilte  in  der  Folge 
den  Kläger  zu  den  Kosten. 

Inzwischen  hatten  zwei  neue  Generalversammlungen  — 
am  27.  September  und  17.  Oktober  1902  —  stattgefunden, 
in  denen  zunächst  eine  Statutenrevision,  die  namentlich  die 
Kompetenzen  der  Generalversammlung  gegenüber  denjenigen 
des  Verwaltungsrates  hinsichtlich  der  Feststellung  der  Jahres- 
rechnungen  und  des  Reingewinnes  erhöhte,  vorgenommen  und 
sodann  neuerdings  gemäss  dem  Antrage  des  Verwaltungsrates 
beschlossen  wurde,  für  das  Jahr  1900  wie  auch  für  das  Jahr 
1901  keine  Dividende  zu  verteilen. 

Der  Kläger  Dr.  K.-B.  wie  auch  sein  Vertreter  Dr.  G., 
dem  inzwischen  vom  ersten  Kläger  zwei  Aktien  abgetreten 
worden  waren,  focht  auch  diese  Beschlüsse  als  Statuten-  und 
gesetzwidrig  und  als  seine  wohlerworbenen  Rechte  verletzend 
an,  mit  dem  Rechtsbegehren: 

a)  „Es  seien  die  General  Versammlungsbeschlüsse  der  be- 
klagtischen Aktiengesellschaft  vom  17.  Oktober  1902  betreffend 
Vorlage  und  Behandlung  der  Jahresrechnungen  und  der  Bi- 
lanzen der  Rechnungsjahre  1900  und  1901  als  Statuten-  und 
gesetzwidrig  aufzuheben  : 

b)  es  sei  die  beklagtische  Aktiengesellschaft  verpflichtet, 
den  Klägern  den  auf  ihren  Aktienbesitz  bezüglich  der  beiden 
Rechnungsjahre  1900  und  1901  entfallenden  Reingewinn  ge- 
mäss den  vom  27.  April  1897  datierten  und  unterm  18.  Juni 
1900  revidierten  Statuten  in  bar  auszuzahlen." 

Auch  dieser  Klage  setzte  die  Beklagte  die  Einrede  der 
abgeurteilten  Sache  entgegen. 

Das  Bundesgericht  hat  entgegen  den  kantonalen  In- 
stanzen diese  Einrede  verworfen  mit  folgender  Begrün- 
dung: 
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Die  Kompetenz  des  Bundesgerichts  steht  ausser  Zweifel 
nicht  nur  hinsichtlich  des  Streitwertes,  sondern  auch  hinsicht- 
lich des  anzuwendenden  Rechtes,  soweit  es  sich  darum  han- 
delt, ob  die  angefochtenen  Beschlüsse  gegen  Bestimmungen  des 
schweizerischen  O.  R.,  insbesondere  gegen  dessen  Bestim- 
mungen über  die  Aktiengesellschaften,  Verstössen.  Dagegen 
ist  in  erster  Linie  zu  untereuchen,  inwieweit  die  Frage,  ob 
eine  bereits  abgeurteilte  Sache  vorliege,  der  Ueberprüfungs- 
befugnis  des  Bundesgerichts  —  die  von  der  Beklagtschaft 
verneint  wird  —  untersteht.  Diese  Einrede  stützt  sich  darauf, 
dass  die  Vorinstanzen  übereinstimmend  erklären,  dem  Prozess- 
abstand in  dem  am  20.  August  1902  eingeleiteten  Prozesse 
komme  gemäss  §  59  schwyz.  C.  P.  die  Wirkung  eines  rechts- 
kräftigen Urteils  zu;  die  Erklärungen  und  Vorbehalte  des 
damaligen  Klägers  seien  ungesetzlich  und  irrelevant.  Soweit 
nun  das  angefochtene  Urteil  davon  ausgeht,  der  Prozess- 
abstand vom  15.  April  1903  sei  einem  rechtskräftigen  Urteil 
gleichzustellen,  basiert  dieser  Entscheid  zweifellos  auf  kan- 
tonalem Prozessrecht  ;  es  handelt  sich  hiebei  um  die  rein 
prozessuale  Frage  der  Wirkung  und  Tragweite  eines  prozes- 
sualen Dispositionsaktes  einer  Partei,  und  diese  Frage  unter- 
liegt der  Ueberprüfung  des  Bundesgerichts  nicht;  das  Bundes- 
gericht hat  daher  die  Sache  genau  so  zu  beurteilen,  wie  wenn 
über  jenen  Prozess  ein  rechtskräftiges  Urteil  vorliegen  würde 
in  dem  Umfange,  in  dem  der  Prozessabstand  erklärt  worden 
ist.  Die  weitere  Frage  nun  aber,  inwieweit  ein  rechtskräf- 
tiges Urteil  in  jenem  Prozesse  Rechtskraft  wirke  auch  für 
den  heutigen  Prozess  und  die  Einrede  der  abgeurteilten  Sache 
begründe,  ist  nicht  mehr  eine  prozessualische  Frage,  sondern 
eine  Frage  des  materiellen  Privatrechts,  und  zwar,  da  es  sich 
um  die  Entstehung  und  Fälligkeit  einer  im  eidgenössischen 
Privatrecht  begründeten  Forderung  handelt,  eine  Frage  des 
Bundescivilrechts;  denn  es  handelt  sich  hiebei  um  die  recht- 
liche Natur  des  früher  erhobenen  und  des  jetzigen  Anspruchs, 
und  diese  rechtliche  Natur  wird  durch  das  eidgenössische 
Privatrecht  bestimmt,  da  die  Ansprüche  aus  den  Bestim- 
mungen des  schweizerischen  O.  R.  über  die  Aktiengesell- 
schaften hergeleitet  werden.  Das  Bundesgericht  hat  daher 
zu  prüfen,  ob  der  früher  erhobene  und  durch  Prozessabstand 
erledigte  Anspruch  identisch  sei  mit  dem  heute  erhobenen. 
(Vergi,  auch  B.  G.  E.  XVI  S.  768  Erw.  3,  v.  Revue  ßd  IX 
Nr.  1.  —  Vergi,  auch  Nr.  2  daselbst.)  Mit  seiner  früheren 
Klage  nun  hat  der  Kläger  Kälin  einen  Dividendenanspruch 
für  das  Jahr  1900,  gestützt  auf  die  Aufhebung  des  General- 
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versammlungsbeschiusses  vom  28.  Juni  1901,  als  fälligen  geltend 
gemacht,  Leistungsklage  auf  Auszahlung  dieses  Dividenden- 
anspruchs erhoben.  Mit  diesem  damals  erhobenen  Anspruch 
hat  es  gemäss  der  dem  Prozessabstand  nach  schwyz.  Prozess- 
recht zukommenden  Wirkung  so  zu  gelten,  als  ob  dieser  An- 
spruch rechtskräftig  abgewiesen  worden  wäre.  Allein  der 
l  'mfang  der  Rechtskraft  kann  sich  doch  nur  so  weit  erstrecken, 
als  der  Anspruch  rechtshängig  geworden  war,  er  kann  sich 
nur  beziehen  auf  die  dem  Richter  unterbreitete  Rechtsfrage, 
und  diese  Frage  war  die  Frage  der  damaligen  Existenz 
und  Fälligkeit  eines  Dividendenanspruchs  für  das  Jahr  1900. 
Das  Bezirksgericht  Einsiedeln  hätte  in  einem  Urteile  über 
diesen  Anspruch  denselben  nur  insoweit  aberkennen  können, 
als  er  als  ein  schon  existierender  und  fälliger  erhoben  wurde, 
nicht  aber  weiter;  denn  dem  Kläger  Kälin  war  ja  durch  das 
zwischen  den  Parteien  Recht  bildende  Urteil  des  Schieds- 
gerichts die  Erhebung  eines  Dividendenanspruchs  ausdrücklich 
gewahrt,  der  Generalversammlungsbeschluss  vom  28.  Juni 
1901  war  durch  dieses  Urteil  rechtskräftig  aufgehoben.  Ge- 
rade gestützt  auf  dieses  schiedsgerichtliche  Urteil  hätte  dann 
aber  auch  eine  Abweisung  der  Klage  erfolgen  müssen,  da  der 
Kläger  mit  der  Leistungsklage  in  diesem  Urteile  schon  rechts- 
kraftig zur  Zeit  abgewiesen  war  und  die  vom  Schiedsgericht 
als  Voraussetzung  seines  Dividendenanspruchs  bezeichnete 
Tatsache:  ein  neuer  Generalversammlungsbeschluss,  zur  Zeit 
der  Klagerhebung  noch  gar  nicht  eingetreten  war.  Daraus 
folgt,  dass  der  Inhalt  des  über  die  Klage  vom  August  1902 
entscheidenden  Urteils  nur  eine  Abweisung  zur  Zeit  hätte 
sein  können;  die  dem  Kläger  damals  entgegengehaltene  Ein- 
rede der  abgeurteilten  Sache  „war  nichts  anderes  als  das 
Geltendmachen  des  rechtskräftigen  Ausspruches  (im  Schieds- 
gerichtsurteil), dass  der  Anspruch  zur  Zeit  nicht  bestehe"  (so 
zutreffend  das  Gutachten  Wach);  nur  insoweit  liegt  Rechts- 
kraft vor,  und  die  oben  aufgeworfene  Frage  der  Identität  der 
•Streitsache  spitzt  sich  daher  auf  die  weitere  Frage  zu,  ob  der 
heute  geltend  gemachte  Anspruch  mit  dem  rechtskräftig  zur 
Zeit  abgewiesenen  identisch  sei  und  ob  die  damals  vorhan- 
denen Gründe  für  eine  Abweisung  zur  Zeit  immer  noch  be- 
istehen. Das  muss  verneint  werden.  Ganz  klar  ist  vorab, 
dass  von  einer  Identität  der  Streitsache  keine  Rede  sein  kann, 
soweit  es  sich  im  heutigen  Prozess  um  den  Dividenden- 
anspruch für  das  Rechnungsjahr  1901  handelt;  denn  dieser 
war  früher  nie  im  Streite,  und  es  kann  daher  von  irgend 
^iner  Rechtskraft    mit  Bezug   auf   ihn   unmöglich   gesprochen 
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werden  ;  das  angefochtene  Urteil  dehnt  sonach  den  Begriff  der 
Rechtskraft  zweifellos  zu  weit  aus,  wenn  es  ihn  auch  auf 
diesen,  früher  gar  nicht  in  Judicium  deduzierten  Anspruch 
bezieht,  und  verletzt  dadurch  Bundescivilrecht,  indem  es  einen 
Anspruch  eidg.  Rechts  als  erloschen  erklärt,  der  noch  gar 
nicht  geltend  gemacht  war.  Aber  auch  mit  Bezug  auf  den 
Dividendenanspruch  pro  1900  liegt  Identität  der  heutigen 
Streitsache  mit  der  durch  Prozessabstand  erledigten  nicht  vor. 
Zwrar  enthält  das  zweite  Klagebegehren  wiederum  eine  Lei- 
stungsklage auch  mit  Bezug  auf  die  Dividende  für  das  Jahr 
1900,  und  es  möchte  daher  die  Identität  der  Streitsache  mit 
der  frühern  in  diesem  Punkte  als  gegeben  erscheinen.  Allein 
die  Leistungsklage  wird  heute  auf  einen  ganz  andern  Ent- 
stehungsgrund gegründet  als  früher,  und  wird  in  Verbindung 
mit  einer  Feststellungsklage  gebracht,  die  früher  noch  gar 
nicht  hätte  erhoben  werden  können,  da  die  Tatsachen,  auf  die 
sie  sich  bezieht,  überhaupt  erst  nach  Einleitung  der  früheren 
Klage  eingetreten  sind:  Während  die  frühere  Klage  gestützt 
war  auf  das  Urteil  des  Schiedsgerichts,  die  Vernichtung  des 
Generalversammlungsbeschlusses  vom  28.  Juni  1901  durch 
dieses,  —  findet  die  heutige  ihre  Quelle  in  der  Statuten- 
änderung vom  27.  September  und  in  den  darauf  gestützten 
Beschlüssen  vom  17.  Oktober  1902;  diese  Beschlüsse  sollen 
nach  der  Darstellung  der  Klage  die  Bestimmungen  des  Schweiz. 
O.  R.  über  die  Aktiengesellschaften  und  damit  auch  die  Sonder- 
rechte der  Kläger  als  Aktionäre  verletzen.  Diese  Streitsache 
nun  war  im  früheren  Prozess  der  Entscheidung  des  Richtens 
nicht  unterbreitet  und  der  Richter  hätte  über  diese  Frage 
auch  kein  Urteil,  somit  auch  kein  rechtskräftiges  Urteil,  ab- 
geben können.  Aus  diesem  Grunde  erscheint  die  Einrede  der 
abgeurteilten  Sache  als  unbegründet,  und  es  kann  dahingestellt 
bleiben,  ob  sie  überhaupt  dem  Kläger  Guggenheim  —  dem 
gegenüber  sich  die  Vorinstanz  auf  Art.  189  O.  R.  beruft  — 
entgegenstünde. 

(In  der  Sache  selbst  wurde  die  Klage  abgewiesen  aus 
Gründen,  die  sich  wesentlich  auf  dem  Boden  der  Statuten- 
auslegung und  tatsächlicher  Vorgänge  bewegen  und  die  daher, 
weil  nicht  von  allgemeinem  Interesse,  hier  nicht  mitgeteilt 
werden.)  (Entsch.  vom  25.  Nov.  1904  i.  S.  Dr.  Kälin-Benziger 
und  Dr.  Guggenheim  c.  Verlagsanstalt   Benziger  &  Cie  A.-G.) 
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.  Ausschluss  von  Nora  vor  Bundesgericht.  Nette  Be- 
'tel.  Rechtsgutachten  der  Parteien  sowie  technische  Gut- 
allgemeiner  Natur  über  den  Rechtsstreit  beschlagende  all- 
ì  Fragen  sind  keine  (neuen)  Beweismittel  und  dürfen 
auch  erst  vor  Bundesgericht  eingelegt  werden.  Bundes- 
iber  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März 
Art  80. 

i  dem  unter  Xr.  18  abgedruckten  Falle  hatten  die  Kläger 
undesgericht  ein  Rechtsgutachten  von  Prof.  Wach  in 
y  und  ein  Gutachten  mehr  kaufmännisch -technischer 
(über  die  Rechnungsabschlüsse  der  Beklagten  u.  dergl.) 
'gt.  Das  Bundesgericht  Hess  diese  Aktenstücke,  ent- 
dem  Wegweisungsantrage  der  Beklagten,  zu,  mit  der 
ldung  : 

s  handelt  sich  bei  den  eingelegten  Gutachten  nicht  etwa 
utachten.  die  im  Sinne  einer  Expertise  über  dem  Pro- 
zìi Grunde  liegende  tatsächliche  Fragen,  zu  deren  Ent- 
dem  Richter  die  nötige  Sachkenntnis  abginge,  erstattet 
;  sondern  die  Gutachten  befassen  sich  teils  lediglich 
echtsfragen,  teils  mit  allgemeinen  Fragen  kaufmännisch- 
^cher  Natur  und  werden  von  der  Klagpartei  lediglich 
nterstützung  und  Verstärkung  ihrer  Rechtsausführungen, 
aber  zur  Ergänzung  ihrer  tatsächlichen  Behauptungen, 
licht  zur  Beweisführung  im  engern  oder  weitern  Sinne, 
:)racht.  Die  Einlegung  derartiger  Gutachten  steht  aber 
im  Widerspruch  mit  Art.  80  0.  G.,  wie  denn  auch  das 
»sgericht  in  ständiger  Praxis  solche  Gutachten  zulässt; 
echte  der  Gegenpartei  sind  genügend  gewahrt  dadurch, 
ihr  jeweilen  Abschriften  von  solchen  Gutachten  mitgeteilt 
allfällig  Gelegenheit  zu  Gegengutachten  gegeben  {wird, 
tas  hier  geschehen  ist.  (Entsch.  vom  25.  November  1904 
)r.  Kälin-Benziger  und  Dr.  Guggenheim  c.  Verlagsanstalt 
i'er  &  Cie  A.-G.l 


!0.  Verantwortlichkeit  des  Anwaltes  für  Aeusserutigen  in 
sschriften,  Plaidoyers  u.  s.  w.  gegenüber  Drittpersomn. 
)0  und  So  0.  R.  Eidgenössisches  und  kantomles  Recht. 
in  einem  Forderungsprozesse  einer  Frau  W.  als  Klägerin 
[  Fritz  W.  als  Beklagten  war  die  Verbindlichkeit  und 
gkeit  einer  Quittung  streitig,  die  die  Klägerin  dem  Be- 
eil üher  den  Empfang  der  Klagsumme  ausgestellt  hatte, 
es  war  daraufhin  Notar  H.  als  Zeuge  über  die  Vorgänge, 
ur  Ausstellung  der  Quittung  geführt  hatten,  einvernommen 
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worden;  mit  Rücksicht  auf  das  Ergebnis  der  Beweisführung 
hatte  dann  die  Klägerin  Frau  W.  den  Abstand  von  der  Klage 
erklärt.  Im  Verlaufe  erhob  nun  Notar  H.  gegen  Frau  W. 
Klage  auf  Bezahlung  einer  angemessenen  Geldsumme  wegen 
ernstlicher  Verletzung  seiner  persönlichen  Verhältnisse,  die  er 
in  der  Darstellung  der  ihn  berührenden  Vorgänge  im  Prozesse 
der  Frau  W.  gegen  F.  W.  durch  jene  und  in  seitherigen  Be- 
hauptungen der  Frau  W„  die  streitige  Summe  nie  erhalten 
zu  haben,  erblickte.  Die  Beklagte  Frau  W.  beauftragte  den 
Fürsprecher  A.  mit  ihrer  Verteidigung,  und  dieser  stellte  in 
der  Hauptverteidigung  wiederum  Behauptungen  betreffend  das 
Zustandekommen  der  Quittung  auf,  die  sich  mit  dem  Vor- 
bringen der  Frau  W.  im  früheren,  durch  Klagabstand  er- 
ledigten Prozesse  deckten.  Diese  Aeusserungen  des  Vertreters 
der  Frau  W.  machte  Notar  H.  zum  Gegenstand  einer  Straf- 
klage wegen  Verleumdung,  womit  er  gestützt  auf  Art.  50  und 
namentlich  55  0.  R.  eine  Entschädigungsforderung  von  2100  Fr. 
verband.  Während  die  erste  Instanz  den  Beklagten  A.  ver- 
urteilte, sind  die  zweite  Instanz  und  das  Bundesgericht  zur 
Freisprechung  des  Beklagten  und  bezw.  Abweisung  der  Ent- 
schädigungsforderung  gelangt.  Die  wesentlichen  Entscheidungs- 
gründe  des  bundesgerichtlichen  Urteils  lauten: 

(4.)  Das  Schicksal  der  Klage  (und  damit  der  Berufung! 
hängt  davon  ab,  ob  die  vom  Kläger  zum  Gegenstand  seiner 
{Straf-  und)  Civilklage  gemachten  Aeusserungen  und  Behaup- 
tungen des  Beklagten,  die  sich  in  den  Prozessvorkehren  des 
Beklagten  zur  Verteidigung  seiner  Klientin  Frau  W.  finden, 
widerrechtlich  seien  oder  nicht.  Diese  Frage  ist  vom  Civil- 
richter  auf  Grund  der  Art.  50  ff.  0.  R.  und  also  auch  vom 
Bundesgericht  selbständig  zu  entscheiden,  da  die  civilrecht- 
liche  Widerrechtlichkeit  nicht  davon  abhängt,  ob  strafrechtlich 
eine  Widerrechtlichkeit  vorliege,  ein  Strafanspruch  bestehe; 
Bestimmungen  kantonaler  Strafgesetze  (s.  Stooss,  Grundzüge. 
Bd  II,  S.  302),  wonach  Aeusserungen  und  Vorbringen  in  Rechts- 
vorkehren und  Plaidoyers,  wenn  sie  lediglich  zur  Verteidigung 
vorgebracht  werden,  die  Rechtswidrigkeit  ausschliessen,  können 
an  sich  Geltung  nur  beanspruchen  auf  dem  Gebiete  des  Straf- 
rechts, für  die  Frage,  ob  eine  strafbare  Ehrverletzung  vor- 
liege oder  nicht.  Dagegen  ist  nun  mit  der  Vorinstanz  auch 
vom  Standpunkte  der  Art.  50  und  55  O.  R.  aus  zu  sagen, 
dass  die  Widerrechtlichkeit  von  Aeusserungen  und  Vorbringen, 
<lie  sich  an  sich  als  ehrverletzend  darstellen  können,  dann 
ausgeschlossen  ist,  wenn  die  Aeusserungen  imd  Vorbringen  ini 
Prozesse  lediglich  zur  Verteidigung  von  Rechten  erfolgen  und 
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nicht  die  Form  der  Aeusserung  an  sich  eine  Ehrverletzung 
darstellt  oder  der  böse  Glaube  oder  Fahrlässigkeit  im  Vor- 
bringen erwiesen  ist.  Gilt  das  für  die  Partei,  so  muss  es 
a  fortiori  Geltung  haben  für  den  Anwalt  der  im  Auftrage  der 
Partei  deren  Interesse  zu  wahren  hat.  Damit  wird  nicht  eine 
Schutzlosigkeit  der  Gegenpartei  geschaffen  und  der  Injurie 
freier  Lauf  gelassen,  da  eben  die  Schranke  in  der  strikten 
Beschränkung  auf  das  zur  Verteidigung  der  Rechte  und  In- 
teressen notwendige  und  in  der  Vermeidung  von  in  der  Form 
beleidigenden,  oder  wider  besseres  Wissen  vorgebrachten  oder 
leichtfertigen  Aeusserungen  und  Vorbringen  liegt.  Innert  dieser 
Schranke  aber  müssen  prozessualische  Vorbringen  zur  Wah- 
rung von  Interessen  der  Parteien  als  erlaubt  gelten  und  ist 
ihre  Widerrechtlichkeit  ausgeschlossen.  Es  handelt  sich  hier 
darum,  „zwischen  kollidierenden  grossen  Interessen  die  Ver- 
mittlung zu  finden"  (so  Binding,  Lehrbuch  des  Strafrechts  11/1, 
>>.  65,  Anm.  3  [1.  Aufl.]);  und  diese  Vermittlung  wird  richtiger- 
weise durch  die  angegebene  Schranke  gezogen,  da  einerseits 
die  Verteidigung  der  eigenen  Interessen  und  Rechte  unter  Um- 
ständen auch  in  die  Interessensphäre  anderer  muss  übergreifen 
können,  anderseits  aber  dem  bewusst  oder  leichtfertig  un- 
wahren Vorbringen  nicht  Tür  und  Tor  geöffnet  werden,  auch 
in  der  Verteidigung  der  eigenen  Rechte  die  Gegenpartei  nicht 
schutzlos  dem  unbegründeten  und  ungerechtfertigten  Angriff 
preisgegeben  sein  soll. 

(5.)  An  Hand  dieser  Grundsätze  nun  muss  auf  Grund  der 
Aktenlage  das  vorinstanzliche  Urteil  (soweit  es  der  Ueber- 
prüfung  des  Bundesgerichts  überhaupt  unterstellt  wTerden 
konnte)  bestätigt  werden.  Die  eingeklagten  Aeusserungen  und 
Vorbringen  enthalten  zunächst  rein  äusserlich,  in  der  Form, 
keinen  Angriff  auf  die  Ehre  oder  die  sonstigen  persönlichen 
Verhältnisse  des  Klägers;  sie  qualifizieren  sich  vielmehr  als 
reine  Verteidigungsmittel,  gegen  die  dem  Kläger  der  Gegen- 
beweis nach  den  Regeln  des  Civilprozesses  offen  steht.  Es 
kann  aber  auch  nicht  gesagt  werden,  dass  der  Beklagte,  als 
Anwalt  der  Frau  W.,  die  er  gegen  eine  Klage  wegen  ernst- 
licher Verletzung  der  persönlichen  Verhältnisse  zu  verteidigen 
hatte,  nicht  berechtigt  gewesen  sei,  die  Behauptung,  die  der 
Kläger  zum  Gegenstand  seiner  Klage  gemacht  hatte,  zu  er- 
neuern und  dafür  den  Wahrheitsbeweis  zu  beantragen;  das 
Gegenteil  hiesse  der  beklagten  Frau  W.  die  Möglichkeit  der 
Verteidigung  in  bedeutendem  Umfange  abschneiden  und  dem 
heutigen  Beklagten  die  ihm  übertragene  Wahrung  der  Inter- 
essen  seiner  Klientin  zum  guten   Teil  verunmöglichen.     Das 
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Beweisergebnis  im  frühern  Prozesse,  —  Frau  W.  c.  Fritz  W.  — 
das  allerdings  durchaus  gegen  die  damalige  Klägerin  ausge- 
fallen ist,  bildet  nicht  einen  derart  unumstösslichen  Wahrheits- 
beweis, dass  ihm  widersprechende  Behauptungen  im  neuen 
Prozesse  (des  Klägers  gegen  Frau  W.)  zur  Verteidigung  nicht 
aufgestellt  werden  dürften.  Anders  wäre  es  nur,  wenn  der 
Beklagte  im  Bewusstsein  der  Unwahrheit  oder  leichtfertig  die 
in  jenem  ersten  Prozesse  allerdings  prozessualisch  widerlegten 
Behauptungen  neuerdings  aufgestellt  hätte  und  der  ganzen 
Verteidigung  im  Prozesse  des  heutigen  Klägers  gegen  Frau  \V. 
überhaupt  nur  die  Absicht,  dem  Kläger  zu  schaden,  zu  Grunde 
läge,  oder  wenn  das  ganze  Gerede,  das  der  Kläger  zum  Gegen- 
stand seiner  Klage  gegen  Frau  W.  gemacht  hat,  indirekt  auf 
den  Beklagten  sowie  auf  Notar  St.  als  angeblichen  Feind  des 
Klägers  zurückzuführen  wäre,  wie  der  Kläger  anzunehmen 
scheint.  Für  diesen  Sachverhalt  liegen  aber  keine  Beweise 
in  den  Akten;  und  da  der  Beklagte  hienach  nur  in  berech- 
tigter Wahrnehmung  der  Interessen  seiner  Klientin  gehandelt 
hat,  muss  auch  die  Entschädigungsforderung  des  Klägers  al>- 
gewiesen  werden.  (Entech.  vom  18.  Juli  1904  i.  S.  Hirt 
c.  Albrecht.) 


21.  Kommanditgesellschaft  Klage  der  Komplementäre 
auf  Ausscidiessunq  des  Kommanditärs  und  Auflösung  der  Gesell- 
schaft wegen  durch  den  Kornmanditär  begangenen  Verto-auens- 
missbrauchs.  Art  576  in  Verbindung  mit  Art.  611  O.  R.  Zeit- 
punkt der  Auflösung.  Natur  der  Ausschliessungsklage  und  des 
sie  gutheissenden  Urteils.  —  Zulässigheit  der  Berufung:  Haupt- 
urteü.  AH.  58  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundesrecht*- 
pflege  vom  22.  März  1893. 

Im  Juni  1902  gründeten  die  Kläger  G.  Mathaei  und  Luch* 
als  unbeschränkt  haftende  Gesellschafter  mit  dem  Beklagten 
Landauer  als  Kommanditär  eine  Kommanditgesellschaft  zum 
Betrieb  von  Warenhäusern  unter  der  Firma  G.  Mathaei  &  Cie. 
Art.  7  des  Vertrages  bestimmte:  „Herr  Landauer  oder  dessen 
rechtlicher  Vertreter  ist  berechtigt,  vom  ganzen  Geschäfts- 
betrieb Einsicht  zu  nehmen  und  zwar  durch  Prüfung  der 
Ware,  der  Bücher  und  der  Kassa.  Er  hat  das  Recht,  bei 
Einkäufen  und  allen  Dispositionen  irgendwelcher  Art  teilzu- 
nehmen, darf  aber  für  die  Firma  keine  Verpflichtungen  ein- 
gehen. Es  steht  Herrn  Landauer  frei,  Bureauarbeiten  oder 
andere  seinen  Branchekenntnissen  entsprechende  Arbeiten 
unter  Vergütung  der  Spesen  für  die  Firma  zu  besorgen  oder 
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besorgen  zu  lassen.  Eine  prinzipielle  Verpflichtung  hiefür 
übernimmt  Herr  Landauer  jedoch  nicht."  Nachdem  die  Gesell- 
schaft G.  Mathaei&Cie  sich  in  Aarau  etabliert  hatte  —  eine 
Errichtung  von  P'ilialen  erfolgte  in  Chur  und  Thun  —  ver- 
schaffte sie  sich  in  der  Zeit  vom  17.  September  1902  bis 
15.  Juli  1903  durch  den  Beklagten  in  einer  Mehrzahl  von 
Lieferungen  Kolonialwaren.  Bei  in  der  Folge  entstandenen 
Differenzen  der  unbeschränkt  haftenden  Gesellschafter  mit  dem 
Kommanditär  stellte  sich  heraus,  dass  dieser  auf  den  Liefe- 
rungen jeweilen  erhebliche  Zuschläge  gemacht  hatte,  so  dass 
er  im  ganzen  einen  Zwischengewinn  von  Fr.  1486.50  bezogen 
hatte.  Infolgedessen  leiteten  die  Kläger  —  die  beiden  Kom- 
plementäre und  die  Gesellschaft  —  Klage  ein  auf  Ausschlies- 
sung des  Kommanditärs  auf  1.  Oktober  1903,  Rückerstattung 
von  Gewinnen  und  Auseinandersetzung  unter  den  Gesell- 
schaftern. Das  Handelsgericht  des  Kantons  Zürich  trennte 
vorerst  im  Einverständnisse  der  Parteien  das  auf  Ausschliessung 
des  Beklagten  (und  Auflösung  der  Gesellschaft)  gerichtete 
Klagebegehren  von  den  übrigen  Begehren  ab  und  wies  diese 
in  ein  besonderes  Verfahren;  es  gelangte  sodann  zur  Abweisung 
jene«  Klagbegehrens.  Das  Bundesgericht  hat  dagegen  die 
Klage  in  der  Hauptsache  gutgeheissen.  In  seinem  Urteil  hat 
es  sich  zunächst  über  die  Zulässigkeit  der  Berufung  wie 
folgt  ausgesprochen: 

(4.)  Hinsichtlich  der  Zulässigkeit  der  Berufung  fragt  es 
sich  in  erster  Unie,  ob  das  angefochtene  Urteil  als  Haupt- 
urteil im  Sinne  des  Art.  58  O.  G.  anzusehen  sei.  Das  Bundes- 
gericht hat  in  feststehender  Praxis  als  Haupturteil  nur  be- 
zeichnet ein  solches  Urteil,  das  endgültig  materiell  über  den 
ganzen  hängig  gemachten  Rechtsstreit  entscheidet,  und  ins- 
besondere sog.  Teilurteile  oder  Vorurteile  über  einzelne  Rechts- 
begehren oder  über  den  Grund  des  Anspruchs  ausdrücklich 
nicht  als  Haupturteile,  gegen  die  die  Berufung  zulässig  ist, 
anerkannt  (vgl.  u.  a.  A.  S.  d.  bg.  E.,  XXIV  T.  2  S  210).  Nun  hat 
das  Handelsgericht  die  in  einer  Klage  hängig  gemachten 
Fragen  des  Ausschlusses  des  Beklagten  und  der  Rückzahlung 
seines  Gesellschaftsanteils  (Rechtsbegehren  1  und  3)  einerseits, 
der  Schadenersatzpflicht  des  Beklagten  (Rechtsbegehren  2)  ander- 
seits, infolge  Verständigung  der  Parteien  getrennt  und  im  an- 
gefochtenen Urteil  nur  über  jene  erste  Frage  entschieden  (wobei 
wegen  der  Abweisung  des  Ausschliessungsbegehrens  das  Aus- 
einandersetzungsbegehren dahin  fiel),  die  zweite  Frage  dagegen  in 
ein  besonderes  Verfahren  verwiesen.  Einem  solchen  Vorgehen 
der  Parteien   und  des  Gerichts   steht  von  Bundesrechtswegen 
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nichts  entgegen;  für  das  Handelsgericht,  und  somit  auch  für 
das  Bundesgericht,  liegen  darnach  zwei  gesonderte  Verfahren 
vor,  und  über  die  ihrer  Beurteilung  in  diesem  Verfahren  Me- 
narti einzig  unterstehende  grundsätzliche  Frage  der  Ausschliessung 
des  Beklagten  hat  die  Vorinstanz  endgültig  entschieden,  so  dans 
ihr  Urteil  sich  als  Haupturteil  darstellt.  (Vergi,  auch  Urt.  d. 
Bundesger.  vom  9.  März  1900  i.  S.  Bachmann  u.  Genossen 
c.  Gerber,  Erw.  2,  A.  S.  XXVI  T.  2  S.  112.) 

In  der  Sache  selbst  hat  sich  das  Bundesgericht,  nachdem 
es  an  Hand  der  Feststellungen  der  Vorinstanz  dazu  gelangt 
war,  anzunehmen,  es  liege  tatsächlich  auf  Seite  des  Beklagten 
ein  Vertrauensmissbrauch  vor,  von  folgenden  Grundsätzen 
leiten  lassen: 

(8.)  Ist  so  das  Verhalten  des  Beklagten  mit  der  Vorinstanz 
als  fortgesetzte  Täuschung  der  Kläger  und  als  fortgesetzter 
Vertrauensmissbrauch  zu  bezeichnen,  so  ist  über  die  weitere 
Frage,  ob  dieses  Verhalten  einen  wichtigen  Grund  zur  Aus- 
schliessung des  Beklagten,  als  Kommanditärs,  aus  der  Gesell- 
schaft bilde,  zu  bemerken:  Zunächst  ist  unerheblich,  ob  im 
Vertrauensmissbrauch  des  Beklagten  eine  Verletzung  des  Ge- 
sellschaftsvertrages oder  eines  nebenhergehenden  Mandates 
oder  irgend  eine  sonstige  erhebliche  Pflichten-  oder  Rechts- 
verletzung liege;  ein  wichtiger  Grund,  der  zur  Auflösungsklage 
berechtigt,  liegt  jedesmal  dann  vor,  wenn  die  wesentlichen 
Voraussetzungen  persönlicher  Natur,  unter  denen  der  Gesell- 
schaftsvertrag eingegangen  wurde,  nicht  oder  nicbt  mehr  vor- 
handen sind,  so  dass  die  Erreichung  des  Gesellschaftszweckes 
in  der  bei  Eingehung  der  Gesellschaft  beabsichtigten  Art  nicht 
mehr  möglich  oder  wesentlich  erschwert  oder  gefährdet  wird. 
Als  wichtigen  Grund  hat  das  Bundesgericht  insbesondere  an- 
gesehen die  Vertragsverletzung  oder  Pflichtuntreue  eines  Ge- 
sellschafters, und  als  Ausschliessungsgrund  u.  a.  bezeichnet 
ein  derart  feindseliges  oder  unverträgliches  Verhältnis  der 
Gesellschafter  zu  einander,  dass  an  ein  gedeihliches  Zusammen- 
wirken derselben  nicht  mehr  gedacht  werden  kann.  (Urteil 
vom  19.  März  1898  i.  S.  Senglet  c.  Mühlethaler,  Erw.  4,  A.  S. 
XXIV  T.  1  S.  202.)1)  Liegt  der  Auflösungsgrund  vorzugsweise 
in  der  Person  eines  Gesellschafters,  so  steht  gemäss  Art.  576 
O.  R.  den  übrigen  Gesellschaftern  die  Klage  auf  Ausschliessung 
dieses  Gesellschafters  zu  ;  und  zwar  gilt  dies  bei  der  Kommandit- 
gesellschaft (vergi.  Art.  611  O.R.)  ganz  gleich  gegenüber  dem 
Kommanditär  wie  gegenüber  den  Komplementären,  wie  denn 
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auch  umgekehrt  der  Anspruch  auf  Ausschliessung  eines  Ge- 
sellschafters (Komplementärs  oder  Kommanditärs)  dem  Kom- 
manditär  in  ganz  gleicherweise  zusteht  wie  den  Komplemen- 
tären. Auch  die  Vorinstanz  geht  denn  auch  von  diesen  Grund- 
sätzen aus;  wenn  sie  aber  im  weitern  zu  einer  Unterscheidung- 
zwischen  der  Stellung  des  unbeschränkt  haftenden  Gesell- 
schafters und  derjenigen  des  Kommanditärs  gelangt,  so  kann 
ihr  in  diesem  entscheidenden  Punkte  nicht  beigetreten  werden. 
Zwar  ist  der  vom  Beklagten  rechtsverbindlich  erklärte  Verzicht 
auf  die  ihm  durch  Art.  7  Abs.  2  des  Gesellschaftsvertrages 
eingeräumten  Rechte  der  Mitwirkung  bei  den  Einkäufen  und 
Dispositionen  zu  berücksichtigen,  obschon  er  erst  im  Laufe 
des  Prozesses  erklärt  worden  ist;  denn  es  steht  ntehts  ent- 
gegen, dass  ein  bei  Beginn  des  Prozesses  auf  Ausschliessung 
eine8  Gesellschafters  oder  auf  Auflösung  der  Gesellschaft  vor- 
handener Ausschliessungs-  oder  Auflösungsgrund  im  Laufe  des» 
Prozesses  durch  Parteierklärungen  beseitigt  werde.  Allein 
dieser  Verzicht  ist  für  die  Stellung  des  Beklagten  und  die 
Frage,  ob  gegen  ihn  ein  Ausschliessungsgrund  vorliege,  nicht 
in  der  Weise  entscheidend,  wie  die  Vorinstanz  annimmt;  es 
ist  vielmehr  zu  prüfen,  ob  neben  den  dem  Beklagten  durch 
Art.  7  Abs.  2  des  Gesellschaftsvertrages  eingeräumten  Rechten 
seine  Stellung  eine  derartige  ist,  dass  sein  Vertrauensmissbrauch 
als  wichtiger  Grund  zur  Auflösung  der  Gesellschaft  durch  seine 
Ausschliessung  anzusehen  ist.  Die  Vorinstanz  irrt  darin,  das& 
sie  dies  verneint  und  die  Stellung  des  Kommanditärs  lediglich 
als  diejenige  eines  Darlehensgläubigers  auffasst.  Diese  Auf- 
fassung entspricht  weder  dem  Gesetze  noch  dem  besondern 
Gesellschaftsvertrage,  auch  abgesehen  von  dem,  nach  dem 
Gesagten  nicht  mehr  zu  berücksichtigenden  Art.  7  Abs.  2  diesem 
letztern.  Der  Kommanditär  ist  Gesellschafter,  und  hat  ala 
solcher  Rechte  und  Pflichten  gleich  einem  unbeschränkt  haf- 
tenden Gesellschafter  (vgl.  den  allgemeinen  Hinweis  in  Art.  594 
Abs.  2  O.  R.),  mit  Ausnahme  des  Rechtes  und  der  Pflicht  zur 
Geschäftsführung  und  des  Rechts  des  Widerspruches  gegen 
diese  (Art.  595  Abs.  2  u.  3  O.  R.).  Wie  auf  den  unbeschränkt 
haftenden  Gesellschafter  findet  auch  auf  ihn  das  Konkurrenz- 
verbot (Art.  536  u.  558  O.  R.)  Anwendung;  er  hat  das  Recht 
der  Mitwirkung  bei  der  Aufnahme  des  Inventars  und  der  Auf- 
stellung der  Bilanz,  ferner  das  Recht  auf  Einsicht  der  Bücher, 
das  ihm  durch  Art.  7  Abs.  1  des  vorliegenden  Gesellschafts- 
vertrages noch  besonders  und  ausdrücklich  eingeräumt  ist;  er 
hat  namentlich,  gemäss  Art.  535  O.  R.,  das  gesetzliche  Recht 
der  Einwilligung  zur  Bestellung   von  Generalbevollmächtigten 
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für  die  Vornahme  von  Rechtshandlungen,  welche  über  den 
gewöhnlichen  Betrieb  der  gemeinschaftlichen  Geschäfte  hinaus- 
gehen. Alle  diese  Bestimmungen  zeigen,  dass  sich  die  Stellung 
des  Kommanditärs  nicht,  wie  die  Vorinstanz  annimmt,  in  seinen 
ökonomischen  Beziehungen  zur  Gesellschaft  —  der  Einlage  der 
Kommandite,  dem  Hechte  zum  Bezug  von  Gewinnanteilen, 
Zinsen  etc.  —  erschöpft,  dass  vielmehr  die  persönlichen  Be- 
ziehungen auch  im  Verhältnis  des  Kommanditärs  zu  den  üb- 
rigen Gesellschaftern  von  wesentlicher  Bedeutung  sind,  und 
insbesondere  das  persönliche  Moment  des  Vertrauens,  das  dem 
Gesellschaftsvertrage  immanent  ist,  auch  im  Verhältnisse  zum 
Kommanditär  eine  wesentliche  Voraussetzung  des  Gesellschafts- 
vertrages bildet.  Auch  der  Umstand,  dass  dem  Kommanditär 
die  Klage  auf  Ausschliessung  eines  Komplementärs  bei  Ver- 
trauensmissbrauch eines  solchen  unbeschränkt  zusteht,  muss 
-dazu  führen,  ihm  gegenüber  dieses  Hecht  ebenfalls  den  Kom- 
plementären einzuräumen.  Eine  Erschütterung  des  Vertrauens 
nun,  die  durch  eine  derartige  fortgesetzte  Täuschung  der  Mit- 
gesellschafter, wie  der  Beklagte  sie  sich  hat  zu  Schulden 
kommen  lassen,  herbeigeführt  worden  ist,  muss  aller  Hegel 
nach  die  Erreichung  des  Gesellschaf tszwreckes  derart  gefährden, 
<lass  sie  als  wichtiger  Grund  zur  Auflösung  der  Gesellschaft 
anzusehen  ist;  ein  gedeihliches  Zusammenwirken  der  Gesell- 
schafter, wie  es  zur  Erreichung  des  Gesellschaftszweckes  not- 
wendig und  wesentliche  Voraussetzung  des  Gesellschaftsvertrages 
ist,  ist  in  einem  solchen  Falle  normalerweise  nicht  mehr  möglich, 
und  dieser  Tatbestand  erfüllt  das  Erfordernis  eines  „wichtigen 
Grundes"  im  Sinne  der  Art.  557  u.  576  0.  R.  Der  Umstand, 
dass  der  der  Gesellschaft  vom  Beklagten  zugefügte  Schaden 
repariert  werden  kann,  schliesst  das  Vorhandensein  eines  Auf- 
lösungsgrundes keineswegs  aus.  Und  wenn  die  Vorinstanz 
bemerkt,  auch  tatsächlich  sei  das  Verhältnis  zwischen  den 
Parteien  „zweifellos"  durch  den  Vertrauensmissbrauch  des  Be- 
klagten keineswegs  so  gespannt  geworden,  dass  aus  diesem 
Grunde  den  Klägern  die  Fortsetzung  des  Kommanditvertrage« 
unerträglich  wäre,  so  liegt  in  dieser  Ausführung,  soweit  sie 
rein  tatsächlicher  Natur  ist,  wohl  eine  zu  vage  Bemerkung, 
als  dass  sie  als  tatsächliche  Feststellung  das  Bundesgericht 
binden  könnte,  abgesehen  davon,  dass  ein  sehr  gespanntes 
Verhältnis  doch  aus  der  Korrespondenz  ersichtlich  ist;  und 
im  weitem  enthält  jene  Ausführung  eine  rechtliche  Würdigung 
von  Tatsachen,  in  deren  Ueberprüfung  das  Bundesgericht  frei 
ist.  Dass  der  Ausschluss  eines  Gesellschafters  nicht  „gewisser- 
massen    als  Strafe"    angeordnet   werden    darf,    ist   sicherlich 
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richtig,  fällt  aber  hier  eben  ausser  Betracht,  wie  denn  auch 
wohl  die  Vorinstanz  zur  Gutheissung  des  Ausschliessungs- 
begehrens gelangt  wäre,  wenn  die  Klage  sich  gegen  einen  un- 
beschränkt haftenden  Gesellschafter  (oder,  in  der  Kollektiv- 
gesellschaft, einen  Kollektivgesellschafter)  richten  würde. 

Ueber  den  Zeitpunkt  der  Auflösung  endlich  äussert  sich 
das  Bundesgericht  dahin: 

(9.)  Erscheint  so  das  Auflösungs-  und  Ausschliessungs- 
begehren  begründet,  so  kann  dagegen  als  Zeitpunkt  der  Auf- 
lösung, wie  der  Beklagte  ganz  eventuell  mit  Recht  geltend 
gemacht  hat,  kein  anderer  festgesetzt  werden  als  derjenige 
des  rechtskräftigen  Urteils,  also  (gemäss  Art.  65  Abs.  1  und 
Art.  101  0.  G.)  der  heutige  Tag.  Denn  das  Urteil,  das  die 
Auflösung»-  oder,  im  speziellen  Falle  des  Art.  676  0.R.,  Aus- 
schliessungsklage zulä8st.  wirkt  konstitutiv,  nicht  deklarativ, 
es  spricht  die  Auflösung  aus;  die  Parteien  haben  im  Falle 
des  Art.  547  (u.  576)  O.  H.  nicht  ein  Recht  auf  Feststellung 
der  Auflösung  der  Gesellschaft,  wie  es  bei  den  die  Gesell- 
schaft ohne  weiteres  auflösenden  Auflösungsgründen  des  Art. 
545  O.  R.  denkbar  ist,  sondern  einen  Anspruch,  beim  Richter 
die  Auflösung  zu  beantragen.  (Entsch.  vom  17.  September  1904 
i.  8.  Mathaei  u.  Gen.  c.  Landauer.) 


22.  Eliescheidung.  Inkompetenz  des  Bundesgerichte»  zur 
Beurteilung  der  Entschädigungsfrage.  Art.  49  B.-Ges.  über 
CivOstand  und  Ehe  vom  24.  Dezember  1874;  Art.  56  B.-Ges. 
über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893. 
—  Verwendung  von  Tatsachen,  die  vor  einem  Verzeihungsakte 
liegen,  zur  Ehescheidung  nach  Art.  47  l.  c. 

1 .  Soweit  die  Berufungsanträge  der  Parteien  auf  Abände- 
rung des  Entschädigungszuspruchs  des  Urteils  des  Appellations- 
und Kassationshofes  gerichtet  sind,  kann  das  Bundesgericht 
auf  die  Berufung  nicht  eintreten.  Denn  in  Betreff  „der  dem 
schuldigen  Teil  aufzulegenden  Entschädigungen"  macht  laut 
Art.  49  C.  E.  G.  kantonales  Recht  Regel  ;  folglich  fehlt  dem 
Bundesgericht,  wie  dieses  in  seiner  neuern  Praxis  (vergi,  den 
grandlegenden  Entscheid  i.  S.  Eheleute  Jacot,  A.  S.  Bd  28 
t.  2  S.  345  Erwg.  1  und  2) l)  stets  festgehalten  hat,  gemäss 
Art.  56  O.  G.  die  Kompetenz  zur  Beurteilimg  dahingehender 
Ansprüche.  Allerdings  wird  die  Entschädigungsfrage  wesent- 
lich präjudiziert   durch  den  Entscheid   über  die  gegenseitige 
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Schuld  der  Litiganten  an  der  Scheidung,  welcher  der  bundes- 
gerichtlichen Nachprüfung  untersteht,  und  wäre  daher  vor- 
liegend eine  Einwirkung  des  Berufungsurteils  auf  die  gegebene 
Entschädigungsfestsetzung  an  sich  denkbar;  allein  diese  Ein- 
wirkung könnte- jedenfalls  nur  darin  bestehen,  class  das  Bundes- 
gericht bei  abweichender  Beurteilung  der  Schuldfrage  das 
Urteil  des  Appellations-  und  Kassationshofes  mit  Bezug  auf 
den  Entschädigungszuspruch  aufheben  und  die  Sache  zu  neuer 
Entscheidung  nach  Massgabe  der  bundesgerichtlichen  Auffas- 
sung über  die  Verteilung  der  Schuld  an  jenen  zurückweisen 
würde,  nicht  dagegen  zu  direkter  Abänderung  des  Entschä- 
digungsdispositivs durch  das  Bundesgericht  führen,  wie  die 
Parteien  anzunehmen  scheinen. 

2.  Der  rechtlichen  Schlussfolgerung  der  Vorinstanz,  dasa 
die  verziehenen  Vorfälle  nachträglich  nicht  mehr  als  Ehe- 
scheidungsgründe im  Sinne  des  Art.  46  C.  E.  G.  angerufen 
werden  dürften,  ist  ebenfalls  durchaus  beizutreten.  Zu  weit 
geht  allerdings  der  Vorderrichter,  wenn  er  jenen  Vorfällen 
allgemein  die  Verwendbarkeit  zur  Begründung  eines  Schei- 
dungsbegehrens abspricht;  denn  wie  das  Bundesgericht  schon 
i.  S.  Eheleute  Zumbühl  (A.  S.  V  598  Erw.  5)  festgestellt  hat. 
schliesst  die  Verzeihung  die  Verwendung  des  davon  betroffenen 
Aktenmaterials  nur  zur  Begründung  der  Scheidung  aus  Art.  46 
C.  E.  G.  aus,  nicht  dagegen  auch  zum  Nachweis  des  generellen 
Scheidungstatbestandes  des  Art.  47  ibidem  (tiefe  Zerrüttung 
des  ehelichen  Verhältnisses),  sofern  wenigstens,  wie  hier,  noch 
anderweitige  Tatumstände  hiefür  vorgebracht  werden.  Doch 
ist  jene  unrichtige  Rechtsauffassung  vorliegend  ohne  praktische 
Bedeutung,  da  die  Vorinstanz  trotz  derselben  zur  Scheidung 
der  Ehe  aus  Art.  47  gelangt  ist.  (Entsch.  vom  28.  September 
1904  i.  S.  Eheleute  Wäfler.) 


23.  Gewerbehaftpflicht.  Kreis  der  haftpflichtberechtigten- 
Personen.  Art.  1  und  2  B.-Ges.  betr.  die  Haftpflicht  aus  Fabrik- 
betrieb vom  25.  Juni  1881  (in  Verbindung  mit  Art.  1  Ziffer  2 
IM.  b  B.-Ges.  betr.  die  Ausdehnung  der  Haftpflicht  vom  26.  April 
1887).  Entscheidend  sind  die  wirtschaftlichen,  nicht  die  obli- 
gationenrechÜichen  Verhältnisse  zwischen  dem  Unternehmer  und 
dem  Arbeiter. 

Für  die  Abgrenzung  der  haftpflichtberechügten  Personen 
von  Dritten,  für  die  Frage  also,  ob  jemand  „Angestellter" 
oder  „Arbeiter"  im  Sinne  des  H.  G.  ist,  kommt  es  weniger 
auf  die  obligationenrechtlichen  Beziehungen  zum  Unternehmer, 
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als  auf  die  wirtschaftlichen  Momente  an,  die  das  Verhältnis 
charakterisieren.  Die  Haftpflicht  umfasst,  wie  das  Bundes- 
gericht im  Fall  Pelis8ier  (Urteil  vom  13.  Juli  1904,  siehe  auch 
A.  S.  XXV1/2,  S.  179  E.  1)  ausgeführt  hat,  alle  diejenigen 
Personen,  die  im  Einverständnis  des  Unternehmers  oder  seines 
Stellvertreters  dauernd  oder  auch  nur  ganz  vorübergehend 
tatsächlich  in  einem  Betrieb  tätig  sind,  ohne  Rücksicht  auf 
das  Dasein  und  die  Natur  vertraglicher  Beziehungen  zum 
Unternehmer.  Dem  sozialen  Grundgedanken  einer  Fürsorge 
für  die  ökonomisch  Schwachen  uud  Abhängigen,  auf  dem  die 
Haftpflichtgesetzgebung  fusst,  entspricht  es,  dass  bei  jener 
Abgrenzung  nicht  sowohl  an  ein  privatrechtliches  Verhältnis 
angeknüpft,  sondern  mehr  auf  die  wirtschaftliche  Tatsache 
abgestellt  wird,  dass  jemand  im  Einverständnis  des  Unter- 
nehmers in  einen  bestimmten  Betriebskreis  hineintritt  und 
daselbst,  indem  er  in  einer  den  Betrieb  und  damit  den  Unter- 
nehmergewinn förderlichen  Weise  tätig  wird,  auch  den  be- 
sonderen Betriebsgefahren  ausgesetzt  ist.  Für  die  Frage  aber, 
ob  jemand,  der  für  den  Unternehmer  sich  betätigt,  dergestalt 
in  den  Schutzkreis  des  Betriebs  hineintritt  oder  ob  durch 
solche  Tätigkeit  nur  bewirkt  wird,  dass  verschiedene  Betriebe 
sich  berühren  und  ineinandergreifen,  wird  es  auf  die  Selb- 
ständigkeit oder  Abhängigkeit,  in  der  sich  jene  Tätigkeit  nach 
der  gesamten  Sachlage  vollzieht,  ankommen  müssen.  Nur 
wer,  wenn  auch  nur  für  vorübergehende  Verrichtungen,  in 
einem  Verhältnis  persönlicher  Unterordnung  zum  Unternehmer 
oder  seinem  Stellvertreter  steht,  nimmt  als  Arbeiter  an  einem 
Betrieb  Anteil,  nicht  aber  wer  ohne  solche  Abhängigkeit,  etwa 
an  der  Spitze  eines  eigenen  Betriebes,  für  einen  Dritten  sich 
betätigt. 

Gestützt  auf  diese  Grundsätze  wurde  bei  folgendem  Tat- 
bestande die  Anwendbarkeit  der  Haftpflichtgesetzgebung  an- 
genommen : 

Zur  Besorgung  eines  Umzuges  von  Brugg  nach  Basel 
sandten  die  Beklagten,  die  eine  Fuhrhalterei  betreiben,  ihren 
Angestellten  Dörflinger  mit  einem  leeren  Möbelwagen  nach 
Brugg.  Hier  engagierte  Dörflinger  einen  Fuhrmann  Frey  und 
veranlasste  den  Schreinermeister  Schleucher,  mit  einem  Ar- 
beiter und  einem  Lehrling  beim  Verladen  der  Möbel  in  den 
Wagen  und  beim  Verladen  des  letztern  auf  den  Eisenbahn- 
wagen behilflich  zu  sein.  Bei  dieser  Arbeit  erlitt  Schleucher 
im  Eisenbahnwagen  einen  tödlichen  Unfall.  Die  Erben  des 
Schleucher  wurden  gestützt  auf  obige  Grundsätze  haftpflicht- 
berechtigt erklärt,    indem  das  Bundesgericht  erklärte:    Legt 
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man  diesen  mehr  wirtschaftlichen  Masstab  für  die  Abgrenzung 
der  Haftpflichtberechtigten  an  den  vorliegenden  Tatbestand 
an,  so  kann,  mag  das  Gesamtverhältnis  civilrechtlich  so  oder 
anders  konstruiert  werden,  doch  kaum  zweifelhaft  seih,  daas 
Schleucher  mit  seinen  Arbeitern  gerade  für  diejenigen  Ver- 
richtungen, bei  denen  der  Unfall  sich  ereignet  hat,  unter 
Aufgabe  eines  eigenen,  selbständigen  Betriebes,  in  den  Be- 
triebskreis der  Beklagten  eingetreten  ist;  denn  er  wrar  hiebei, 
genau  wie  seine  Arbeiter,  durchaus  an  die  Anordnungen  und 
Befehle  des  Angestellten  der  Beklagten,  Dörflinger,  der  die 
Arbeit  leitete,  gebunden;  seine  Stellung  bei  jener  speziellen 
Arbeit  war  somit  eine  abhängige  und  unterschied  sich  in  nichts 
von  der  eines  gewöhnlichen  andern  Arbeiters. 

(Eine  weitere,  hier  nicht  mitzuteilende  Begründung  der 
Haftpflicht  der  Beklagten  im  bundesgerichtlichen  Urteile  gehl 
dahin,  es  habe  zwischen  den  Beklagten  und  Schleucher  ein 
Dienstvertrag  bestanden.)  (Entsch.  vom  23.  November  1904 
i.  S.  Gebr.  Keller  c.  Witwe  und  Kinder  Schleucher.) 


24.  Licenzvertrag.  Behaupteter  Irrtum  des  LicenzneJitners 
wegen  angeblichen  Mangels  der  gewerblichen  Verwertbarkeit  des 
Patentes.  AH.  19  Z.  2  und  3  Ö.  R.  Art.  1  und  10  Z.  1  Bundes- 
ges.  betreffend  Erfindungspatente  vom  29.  Juni  1688/83.  März 
1893.  Gewährleistungspflicht  des  Licenzgebers.  Dieser  haftet  — 
besondere  Verabredungen  vorbehalten  —  nicht  für  die  lukrative. 
Ausbeutung  der  fraglichen  Erfindung. 

Ein  Licenznehmer  focht  die  Verbindlichkeit  eines  Licenz- 
vertrages  (der  ein  Patent  für  ein  neues  Schlagwerksystem  für 
Wanduhren  betraf),  nachdem  er  das  patentierte  System  etwa 
V/t  Jahre  lang  fabriziert  und  in  Handel  gebracht  hatte,  mit 
der  doppelten  Begründung  an,  er  habe  sich  bei  Eingehung 
des  Vertrags  in  einem  wesentlichen  Irrtum  über  den  Wert 
des  Vertragsgegenstandes  befunden  und  der  Licenzgeber  habe 
ihm  für  die  gewerbliche  Verwertbarkeit  des  Patentes  Gewähr 
zu  leisten.  Das  Bundesgericht  hat  beide  Standpunkte,  auf 
die  sich  der  Licenznehmer  stützte,  verwarfen,  mit  folgender 
Begründung: 

(3.)  Soweit  die  Beklagte  ihr  auf  Feststellung  der  Unverbind- 
lichkeit  des  Licenzvertrags  gehendes  Widerklagebegehren  auf 
die  Bestimmungen  des  Obligationenrechts  über  den  Irrtum, 
Art.  18  ff.  O.  R.,  gestützt  hat,  wie  dies  vor  den  kantonalen 
Instanzen  ausschliesslich  der  Fall  war,  ist  zu  bemerken:  Die 
Beklagte  hat  hiebei  im   besondern  Art.  19  Ziff.  2  und  3  leg. 


cit.  angerufen.  Allein  von  diesen  Bestimmungen  fällt  die 
erste  von  vorneherein  ausser  Betracht  ;  denn  der  Wille  beider 
Parteien  war  beim  Licenzvertrag  auf  das  nämliche  Objekt, 
die  Erfindung  des  Klägers  Tiirk  und  die  dafür  erteilten  Pa- 
tente, gerichtet;  davon,  dass  ein  Dissens  über  die  Sache,  die 
das  Vertragsobjekt  bildete,  bestanden  habe,  kann  also  keine 
Rede  sein.  Nach  Ziff.  3  des  Art.  19  sodann  ist  der  Irrtum 
u.  a.  dann  ein  wesentlicher,  „wenn  die  irrig  vorausgesetzten 
Eigenschaften  der  Sache  so  erheblich  sind,  dass  dieselbe,  je 
nachdem  diese  Eigenschaften  vorhanden  sind  oder  fehlen,  im 
Verkehre  zu  einer  ganz  verschiedenen  Gattung  oder  Art  von 
Gütern  gerechnet  wird."  Nun  kann  dahingestellt  bleiben,  ob 
das,  was  die  Beklagte  hiefür  geltend  macht:  die  angebliche 
gewerbliche  Nichtverwertbarkeit,  überhaupt  unter  diese  Ge- 
setzesbestimmung falle,  oder  ob  nicht  diese  Bestimmung  ganz 
andere  Fälle  im  Auge  habe.  Denn  es  müsste  jedenfalls,  damit 
von  einer  Anwendbarkeit  des  Art.  19  Ziff.  3  O.  R.  die  Rede 
sein  könnte,  erwiesen  sein,  dass  die  fragliche  Erfindung  wegen 
gewerblicher  Nichtverwertbarkeit  patentunfähig  sei.  Nun  liegt 
aber  der  Nachweis  des  Gegenteils  in  der  einfachen  Tatsache, 
dass  die  Erfindung  überhaupt  gewerblich  verwertet  worden 
ist  —  während  lVi  Jahren  auch  von  der  Beklagten  —  und 
noch  verwertet  wird,  so  dass  also  von  einer  gewerblichen 
Nichtverwertbarkeit  und  einer  daraus  folgenden  Patentunfähig- 
keit der  Erfindung  schlechterdings  keine  Rede  sein  kann,  ohne 
dass  es  notwendig  wäre,  auf  die  Beweisergebnisse  überhaupt 
abzustellen.  Das,  worüber  die  Beklagte  sich  im  Irrtum  be- 
funden hat,  ist  etwas  anderes,  als  was  das  Patentgesetz  unter 
der  „gewerblichen  Verwertbarkeit"  versteht:  Der  Irrtum  der 
Beklagten  betraf  nämlich  die  nutzbringende  lukrative  Aus- 
beutung des  Patentes.  Ein  Irrtum  hierüber  aber  ist  unter 
keinen  Umständen  ein  wesentlicher  im  Sinne  des  Art.  19 
Ziff.  3  0.  R.,  so  dass  von  diesem  Standpunkte  aus  die  Wider- 
klage jedenfalls  unbegründet  erscheint. 

(4.)  Wirksamser  sind  die  auf  die  gewerbliche  Verwertbarkeit 
der  Erfindung  bezüglichen  Behauptungen  der  Beklagten  für 
ihren  zweiten  Standpunkt,  mit  dem  sie  vor  Bundesgericht  ihre 
Widerklage  begründet  hat:  die  Gewährleistungspflicht  des 
Llcenzgebers.  Dass  die  Beklagte  sich  nicht  schon  vor  den 
kantonalen  Instanzen  auf  diesen  Boden  gestellt  hat,  schliesst 
nicht  aus,  dass  sie  die  Widerklage  vor  Bundesgericht  in  dieser 
Weise  begründe  und  dass  das  Bundesgericht  auf  die  Prüfung 
der  Widerklage  nach  dieser  Richtung  hin  eintrete;  denn  die 
tatsächlichen  Vorbringen  hiefür  liegen  in  den  Akten  und  die 
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rechtliche  Subsumtion  dieser  Tatsachen  ist  Sache  des  Richters. 
Aliein  auch  nach  dieser  Richtung  kann  die  Widerklage  nicht 
gutgeheissen  werden.  Denn  auch  wenn  man,  entgegen  der 
Auffassung  z.  B.  des  Reichsgerichts,  in  einzelnen  Entscheidungen 
(z.  B.  bei  Bolze  17  Nr.  489;  19  Nr.  591),  wonach  der  Inhalt 
des  Licenzvertrages  nur  dahin  gehen  soll,  dem  Licenzträger 
gegenüber  vom  Verbietungsrecht  des  Erfinders  keinen  Ge- 
brauch zu  machen,  und  eine  Gewährleistung  für  irgendwelche, 
auch  die  gewerblichen,  Eigenschaften  der  Erfindung  nicht  be- 
stehen soll,  mit  Munk  (patentrechtliche  Licenz  S.  140  ff.)  und 
Kohler  (Handbuch  2.  Aufl.  S.  587  f.  „dafür,  dass  die  Erfin- 
dung sich  zu  einem  gewerblichen  Resultate  verwenden  lässt") 
davon  ausgehen  will,  der  Licenzgeber  hafte  wie  ein  Verpächter 
für  den  Bestand  des  zur  Benutzung  und  Fruchtziehung  über- 
lassenen  Rechtes,  so  kann  doch  im  vorliegenden  Fall  diese 
Haftung  nicht  Platz  greifen,  weil  es  sich  in  Wirklichkeit  nicht 
um  den  Bestand,  sondern  um  die  fruchtbringende,  lukrative 
Ausnützung  dieses  Hechtes  handelt.  Denn  es  fehlt  der  Er- 
findung nicht  am  Erfordernisse  der  gewerblichen  Verwert- 
barkeit, wie  sie  das  Patentgesetz  im  Auge  hat.  Darunter  ist 
nämlich  verstanden,  dass  die  Erfindung  im  Gewerbe  über- 
haupt benutzt  werden  kann,  d.  h.  dass  es  nicht  beim  Erfin- 
dungsgedanken bleibt,  sondern  dass  er  technisch  ausgeführt 
und  zwar  im  Gewerbe  ausgeführt  werden  kann.  Das  Ist 
aber  bei  der  vorliegenden  Erfindung  zweifellos  der  Fall:  die 
neue  Art  der  Regulierung  des  Schlagwerks  und  der  Verbin- 
dung von  Schlagwerk  mit  Gangwerk,  worin  das  Wesen  der 
Erfindung  besteht,  ist  technisch  ausgeführt,  wie  schon  in 
Erw.  3  festzustellen  war.  Die  von  verschiedenen  Experten 
konstatierten  Mängel  betrafen  nicht  dieses  Wesen  der  Erfin- 
dung, sondern  Konstruktionsdetails,  und  sie  störten  nicht  die 
gewerbliche  Verwertbarkeit  der  Erfindung,  sondern  nur  die 
lukrative  Verwertbarkeit.  Dass  aber  im  speziellen  zwischen 
den  Parteien  abgeschlossenen  Licenzvertrag  oder  nebenher 
eine  günstige,  lukrative  Ausbeutung  auch  mit  billiger  Ausfüh- 
rung garantiert  sei,  erhellt  aus  den  Akten  nirgends;  ebenso- 
wenig findet  sich  darin  eine  Garantie  der  Kläger  in  dem 
Sinne,  dass  die  Erfindung  ohne  besondere  Schwierigkeiten  in 
der  Fabrikation  technisch  verwertbar  sei.  Die  Mängel  stellten 
sich  denn  auch  erst  nach  längerer  technischer  Ausbeutung 
durch  die  Beklagte  ein;  dem  Erfinder  kann  nun  aber  keine 
Haftung  zugemutet  werden  für  solche  sich  erst  bei  der  tech- 
nischen Verwertung  der  Erfindung  zeigende  Mängel.  Sache 
des  Licenzträgers,   der  in  der  Regel  technisch  geschulter  Fa- 
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brikant  sein  wird,  ist  es,  sich  bei  der  Eingehung  des  Licenz- 
vertrages  die  nutz-  und  fruchtbringende  technische  Ausbeutung, 
<lie  Gewinnchancen  klarzumachen;  er,  nicht  der  Licenzgeber, 
trägt  das  Risiko  der  gewerblichen  Ausbeutung,  wie  auch 
-anderseits  ihm  der  Gewinn  zukommt,  während  der  Licenz- 
geber (bei  der  entgeltlichen  Ueberlassung  des  Patentes)  in  der 
Kegel  —  wie  gerade  hier  —  auf  die  Licenzgebühr  beschränkt 
ist.  (Entech.  vam  24.  September  1904  i.  S.  Wanduhrenfabrik 
Angenstein  c.  Zadra  und  Genossen.) 


25,  Markenrecht.  Legitimation  eines  wegen  Markenrechts- 
verletzuiig  (strafrechtlich)  Verfolgten  zur  Erhebung  der  Ein- 
rede der  täuschenden  AeJinlichkeit  der  Marke  des  Strafklägers  mit 
■der  Marke  eines  Dritten,  und  zur  daherigen  Klage  ouuf  Löschung 
der  Marke.  Die  täuschende  Aehniichkeit  einer  Marke  mit  einer 
besser  berechtigten  begründet  nicht  bloss  Anfechtbarkeit  jener 
Marke,  die  gemäss  Art.  27  Z.  1  Bundesges.  betr.  Scfiutz  der 
Fabrik-  und  Handelsmarken  vom  26.  September  1890  vom  (ge- 
täuschten Käufer  und)  Inhaber  der  verletzten  Marke  geltend 
gemacht  werdein  könnte,  sondern  Nichtigkeit.  Die  Klage  auf 
Löschung  aus  diesem  Gründe  steht  daher  jedem  Interessenten 
zu.  Art.  14  Z.  2  eod.  —  Unzulässigkeit  der  Uebertragung  einer 
Marke  ohne  Uebertragung  des  Geschäftes  des  Markeninhabers. 
Art.  11  eod. 

Am  6.  Mai  1889  war  dem  Freiherrn  von  Bechtolsheim 
ein  eidgenössisches  provisorisches  Patent  (Nr.  839)  für  eine 
Scheidezentrifuge  erteilt  worden,  und  am  15.  Dezember  1897 
hatte  eine  Uebertragung  dieses  Patentes  auf  die  „Aktiebolaget 
.Separator"  in  Stockholm  stattgefunden.  Diese  Gesellschaft 
ist  Inhaberin  der  schweizerischen  Wortmarke  (Nr.  10  641) 
r Alfa  Laval44  für  Maschinen  und  Geräte  für  die  Milchindustrie 
vom  16.  Dezember  1898;  sie  bringt  die  patentierte  Scheide- 
zentrifuge  unter  der  Bezeichnung  „Alfa-Separator"  in  den 
Handel.  Der  Beklagte,  K.  Bächler,  seinerseits  liess  am  27.  April 
1903  unter  Nr.  15  781  die  schweizerische  Wortmarke  „Alfa" 
für  Maschinen  und  Geräte  für  milch  wirtschaftliche  Zwecke, 
sowie  Teile  derselben,  und  für  milchwirtschaftliche  Produkte 
-eintragen.  Der  Teilhaber  H.  von  Arx  der  klägerischen  Firma 
stellte  nun  an  der  schweizerischen  landwirtschaftlichen  Aus- 
stellung in  Frauenfeld  (September  1903)  einen  „Separator" 
mit  der  Bezeichnung  „Aktiebolaget  Separator  Stockholm  Alfa 
Laval  Patent",  sowie  auf  einem  Tableau  angebrachte  und 
sonstige   „Ersatzteile  zu  Alfa-Separatoren"    aus,   und   brachte 
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auch  verschiedene  auf  den  „Alfa -Separator"  hinweisende 
Plakate  öffentlich  an,  wobei  er  sich  auf  einem  solchen  Plakat 
als  Lieferant  von  Alfa-Separatoren  bezeichnete.  Infolge  dessen 
erhob  der  Beklagte  gegen  ihn  Strafklage  wegen  Verletzung 
des  Markenschutzgesetzes,  und  durch  Urteil  des  Bezirksgerichts 
Frauenfeld  vom  31.  Dezember  1903  wurde  H.  von  Arx  wegen 
Uebertretung  dieses  Gesetzes  verurteilt.  Daraufhin  leitete  die 
Firma  Klage  auf  Löschung  der  Marke  des  Beklagten  ein,  die 
sie  damit  begründete,  „Alfa*  sei  Sachbezeichnung  für  die  von 
der  Aktiebolaget  Separator  in  den  Handel  gebrachten  Scheide- 
zentrifugen und  daher  Gemeingut;  eventuell  sei  die  Marke 
Alfa  deceptiv,  indem  sie  mit  der  der  Aktiengesellschaft  Se- 
parator angehörenden  Marke  „Alfa  Lavai"  täuschende  Aehn- 
lichkeit  beätze.  Der  Beklagte  hat  der  Klage  gegenüber  vor- 
gebracht, die  Marke  „Alfa"  sei  neu,  alt  sei  nur  die  Marke 
„Alfa  Laval";  eventuell  hat  er  die  Legitimation  der  Klägerin 
zur  Klage  bestritten,  da  sie  nicht  Rechte  aus  der  Person  eines 
Dritten  —  der  Aktiebolaget  Separator  -  herleiten  könne; 
endlich  hat  er  geltend  gemacht,  die  Separator-Gesellschaft  sei 
mit  der  Verwendung  der  Marke  „Alfa"  durch  ihn  einver- 
standen. Dem  gegenüber  hat  die  Klägerin  darauf  hingewiesen, 
dass  eine  Uebertragung  einer  Marke  ohne  Uebertragung  des 
Geschäftes  nach  Art.  UM.  Seh.  G.  unzulässig  sei. 

Das  Bundesgericht  hat,  gleich  der  zweiten  kantonalen 
Instanz,  die  Klage  abgewiesen.  Begründung:  Auch  heute  hat 
der  Vertreter  des  Beklagten  in  erster  Linie  an  der  Bestreitung  der 
Aktivlegitimation  der  Klägerin  festgehalten  und  dafür  geltend 
gemacht,  es  handle  sich  bei  der  Gutheissung  der  Klage  aus  dem 
von  der  Vorinstanz  als  entscheidend  herangezogenen  Gesichts- 
punkt der  täuschenden  Aehnlichkeit  der  Marke  des  Beklagten  mit 
derjenigen  der  Aktiengesellschaft  Separator  um  die  Zulassung 
einer  Einrede  aus  dem  Rechte  eines  Dritten,  eben  dieser 
Gesellschaft,  und  das  gehe  nicht  an;  im  Gegensatz  zu  dem 
Falle,  wo  die  Nichtigkeit  einer  Marke  wegen  Freizeichen- 
qualität behauptet  werde,  indem  allerdings  gemäss  dem  Ent- 
scheide des  Bundesgerichts  vom  80.  März  1904  i.  S.  Bergmann 
&  Cie  c.  Buchmann  (A.  S.  XXX  T.  2,  S.  122  E.  6)1)  jedem 
Interessenten  die  Klage  auf  Löschung  zustehen  müsse,  handle 
es  sich  hier  um  eine  bloss  relative  Nichtigkeit,  eine  Anfecht- 
barkeit der  Marke  wegen  eines  ihr  entgegenstehenden  Marken- 
rechts, und  diese  Anfechtbarkeit  könne  nur  von  dem  Marken- 
berechtigten  selber,  nicht  von  einem  Dritten  geltend  gemacht 
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werden.  Dieser  Standpunkt  steht  von  vorneherein  der  Klage 
nicht  entgegen,  soweit  sie,  wie  das  vor  den  kantonalen  In- 
stanzen hauptsächlich  der  Fall  war,  auf  die  Qualität  des 
Wortes  „Alfa"  als  Sachbezeichnung  und  daher  Freizeichen 
gestützt  war.  Ob  die  Klage  von  diesem  Gesichtspunkt  aus 
liegründet  ist,  könnte  jedoch  auf  Grund  der  heutigen  Akten- 
lage vom  Bundesgericht  nicht  beurteilt  werden,  da  es  an  den 
zum  Entscheide  notwendigen  tatsächlichen  Feststellungen  der 
Vorinstanz  hierüber  gebricht.  Es  ist  daher  zu  untersuchen, 
ob  die  Klage  aus  dem  von  der  Vorinstanz  angeführten  Grunde 
geschützt  werden  kann,  und  hiezu  ist  in  erster  Linie  die 
Prüfung  der  Aktivlegitimation  der  Klägerin  notwendig. 

Nun  ist  dem  Vertreter  des  Beklagten  zuzugeben,  das* 
sich  der  heute  zu  entscheidende  Fall  mit  dem  durch  Urteil 
vom  30.  März  1904  entschiedenen  Fall  Bergmann  &  Cie  c. 
Buchmann  nicht  vollständig,  sondern  nur  insoweit  deckt,  als 
er  die  Zulässigkeit  einer  Klage  auf  Löschung  einer  Marke, 
die  nichts  anderes  bedeutet  und  bedeuten  kann  als  eine  ne* 
gative  Feststellungsklage,  ausspricht;  des  weitern  aber  sich 
in  der  charakterisierten  Weise  von  jenem  Falle  unterscheidet. 
Allein  dieser  allerdings  vorhandene  Unterschied  führt  nicht 
zu  der  vom  Beklagten  beanspruchten  Konsequenz  der  Ver- 
neinung der  Aktivlegitimation  der  Klägerin.  Denn  wenn  die 
Klägerin  die  Nichtigkeit  der  Marke  des  Beklagten  herleitet 
aus  dem  Grunde,  dasB  sie  das  Markenrecht  eines  Dritten  ver- 
letze, in  dieses  Hecht  eingreife,  und  dass  daher  dem  Beklagten 
ein  Markenrecht  nicht  zustehe,  so  macht  sie  nicht  nur  eine 
relative,  nur  auf  Antrag  des  Verletzten  —  in  casu  der  Aktien- 
gesellschaft Separator  —  eintretende  Nichtigkeit  oder  Anfecht- 
barkeit geltend;  sie  behauptet  vielmehr  eine  täuschende  Aehn- 
lichkeit  der  angefochtenen  Marke  mit  einer  früher  eingetrage- 
nen und  besser  berechtigten,  und  stützt  sich  damit  auf  einen 
Rechtsgrund,  der  seinen  Boden  im  öffentlichen  Interesse  hat: 
eine  rechtswidrige  Marke  ist  nicht  nur  im  Interesse  des  wirk- 
lich Markenberechtigten,  des  Verletzten,  nichtig,  sondern  sie 
ist  es  absolut,  in  dem  Sinne,  dass  aus  ihr  keine  Hechte  her- 
geleitet werden  können  und  dass  ihr  die  Einrede  der  Nichtig- 
keit von  jedem  Interessenten  entgegengehalten  werden  kann. 
Die  Beschränkung  des  Klagrechts  wegen  Markenverletzung 
auf  den  getäuschten  Käufer  und  den  Inhaber  der  Marke 
(Art.  27  Ziff.  1  M.  Seh.  G.)  steht  dem  nicht  entgegen,  da  es 
sich  nicht  um  eine  Klage  wegen  Verletzung  des  Markenrechts* 
eines  Dritten,  sondern  um  die  —  allerdings  in  der  Form  einer 
Klage,    aber   einer   negativen  Feststellungsklage,   geltend  ge- 
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machte  —  Schutzbehauptung  eines  wegen  Markenrechte- 
Verletzung  strafrechtlich  Verfolgten,  die  Marke,  auf  die  sich 
die  Strafverfolgung  stützt,  sei  nichtig,  handelt.  Auch  Art.  14 
Ziff.  2  M.  Seh.  G.  kann  der  Zulässigkeit  einer  solchen  Nich- 
tigkeitsklage und  -Einrede  nicht  entgegengehalten  werden; 
denn  wenn  diese  Bestimmung  dem  eidgenössischen  Amt  für 
geistiges  Eigentum  allerdings  die  Befugnis  zur  Löschung  voti 
Amtes  wegen  nur  bei  solchen  Marken  gibt,  die  Gemeingut 
sind,  oder  die  gegen  die  guten  Sitten  Verstössen,  von  den 
rechtswidrigen  Marken  dagegen  nicht  spricht,  —  so  erklärt 
sich  dies  wohl  daraus,  dass  aller  Regel  nach  zur  Löschung 
solcher  Marken  der  wahre  Berechtigte  auftreten  wird  und  ein 
Eingreifen  des  Amtes  ex  officio  hier  weniger  notwendig  er- 
scheint ;  dagegen  will  damit  nicht  die  Einrede  der  Nichtigkeit 
auch  einer  rechtswidrigen  Marke  nur  dem  wahren  Berech- 
tigten gegeben  sein,  sondern  die  Bestimmung  schliesst  nicht 
aus,  dass  jeder  Interessent  diese  Einrede  und  gegebenenfalls 
die  darauf  gestützte  negative  Festetellungsklage  soll  erheben 
können.  Aus  diesen  Gründen  kann  nicht  von  einer  unzu- 
lässigen Einrede  ex  jure  tertü  gesprochen  und  muss  die  Aktiv- 
legitimation der  Klägerin  anerkannt  werden.  (S.  auch  die 
Ausführungen  bei  Kohler,  Recht  des  Markenschutzes,  S.  161.) 
In  der  Sache  selbst  nun  muss  mit  der  Vorinstanz  gesagt 
werden,  dass  der  Marke  des  Beklagten  „Alfa"  gegenüber  der- 
jenigen der  Aktiengesellschaft  Separator  „Alfa  Laval"  keine 
selbständige  Bedeutung  zukommt  und  dass  sie  neben  dieser 
nicht  bestehen  kann;  der  Beklagte  hat  denn  auch  schon  vor 
der  Vorinstanz  anerkannt,  dass  ihm  die  Eintragung  seiner 
Marke  ohne  die  Einwilligung  der  mehrgenannten  Gesellschaft 
nicht  möglich  gewesen  wäre.  Darin  aber,  dass  die  Ueber- 
tragung  der  Marke  dieser  Gesellschaft  auf  den  Beklagten  ohne 
Uebertragung  des  Geschäftes  nicht  möglich  gewesen  sei,  ist 
der  Vorinstanz  ebenfalls  lediglich  beizustimmen,  unter  Hinweis 
auf  Art.  11  M.  Seh.  G.,  der  sich  daraus  erklärt,  dass  Zweck 
der  Marke  ist,  eine  Ware  als  aus  einem  bestimmten  Geschäft, 
von  einem  bestimmten  Produzenten  u.  s.  w.  herrührend,  zu 
bezeichnen.  (Entsch.  vom  7.  Oktober  1904  i.  S.  Bächler  c. 
H.  von  Arx  &  Cie.) 

26.   Internationale  Konvention   zum   Schutze   des   gewerb- 
lichen Eigentums  vom  20.  März  1883.     Schutz  der  Geschäfts- 
firma.     Art.  8  und  2  der   cit.  Konv.  Markenrechtsverletzung; 
Verhältnis  zur  illoyalen  Konkurrenz.    Illoyale  Konkurrenz,  be- 
gangen durch  den  nicht  markenmässigen  Gebrauch  der  Wortmarke 
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fines  andern  (zur  Geschäftsbezeichnung,  auf  Briefköpfen  etc.). 
Entstehung  des  Individualrechts  an  der  Marke:  Wirkung  des 
Gebrauchs  und  der  Hinterlegung.  Art.  4  cit.  Konv.  Ein  frü- 
herer Gebrauch  im  Auslande  zerstört  die  Wirkungen  der  späteren 
Eintragung  der  Marke  (i.  c.  a&  Geschäftsbezeichnung)  durch 
einen  andern  im  Itdande.  —  Sachbezeichnung?  („A  la  Chevretteu 
für  Handschuhfahr  ikate).  Voraussetzungen  der  Untersagungs- 
Idnge.     Art.  50  ff.  0.  R. 

Perrin  frères  &  Cie,  die  eine  Handschuhfabrik  mit  Haupt- 
sitz in  Grenoble  und  Filialen  oder  Dépôts  in  andern  franzö- 
sischen und  einigen  ausländischen  Städten  betreiben,  hatten 
am  21.  Mai  1891  in  Grenoble  zwei  Marken  hinterlegt,  näm- 
lich eine  Bildmarke  mit  einer  ihr  Junges  säugenden  Ziege 
und  einer  aufgehenden  Sonne,  und  eine  Wortmarke  „A  la 
Chevrette."  Diese  Marke  war  bestimmt,  im  Innern  der  von 
Perrin  frères  &  Cie  hergestellten  Handschuhe  und  auf  der 
rmhüllung  der  letzteren,  sowie  auf  dem  Geschäftsschild,  den 
Fakturen,  Briefköpfen,  Drucksachen  u.  s.  w.  der  genannten 
Firma  angebracht  zu  werden.  Am  17.  November  1896  hinter- 
legten Perrin  frères  &  Cie  eine  weitere  Marke  mit  drei  Bestand- 
teilen :  der  Ueberschrift  „gant  Perrin",  dem  Bilde  der  säugenden 
Ziege  und  den  Worten  „A  la  Chevrette".  Diese  Marke  wurde 
am  8.  Februar  1897  beim  internationalen  Bureau  für  gewerb- 
liches etc.  Eigentum  hinterlegt.  Am  26.  Oktober  1893  Hess 
sich  auch  J.  Vaurillon,  der  Handschuhe  herstellt  und  im  Dé- 
tail verkauft,  im  Handelsregister  Genf  eintragen  mit  der  An- 
gabe, dass  er  als  Geschäftsbezeichnung  die  Worte  „à  la 
-Chevrette"  gewählt  habe.  Diese  Worte  brachte  er  auf  seinem 
Laden,  seinen  Briefköpfen,  Reklamen,  Adresskarten  u.  s.  w. 
an,  auf  seinen  Beklamekarten  brachte  er  ferner  ein  Medaillon 
mit  dem  Bilde  einer  Ziege  in  einer  Alpenlandschaft  und  der 
Ceberschrift  „à  la  Chevrette"  an.  Perrin  frères  &  Cie  er- 
blickten in  diesen  Handlungen  des  Vaurillon  einen  Eingriff  in 
ihr  Firmen-  und  Markenrecht,  sowie  eine  illoyale  Konkurrenz, 
und  erhoben  Klage  auf  Unterlassung  der  Führung  der  Worte 
„à  la  Chevrette",  sei  es  als  Marke,  sei  es  als  Geschäfts- 
l>ezeichnung,  auf  den  Briefköpfen  u.  s.  w.  durch  den  Beklagten, 
und  auf  Schadensersatz.  Das  Bundesgericht  hat  letzt- 
instanzlich die  Unterlassungsklage  gutgeheissen,  das  Schadens- 
ersatzbegehren dagegen  mangels  Nachweises  eines  Schadens 
aligewiesen.  Die  grundsätzlichen  Erwägungen  des  bundes- 
gerichtlichen Urteils  lauten: 

I.  Ueber  die  Frage,  ob  eine  Verletzung  des  Firmenrechtes 
*\er  Kläger  vorliege  : 
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(2.)  L'art.  8  de  la  Convention  internationale  de  Paris  du 
20  mars  1883  dispose  que  „le.  nom  commercial  sera  protégé 
dans  tous  les  pays  de  l'Union  sans  obligation  de  dépôt,  qu'il 
fasse  ou  non  partie  d'une  marque  de  fabrique  ou  de  com- 
merce." Cette  disposition  toutefois,  même  à  supposer  que  la 
désignation  dont  il  s'agit  apparaisse  comme  un  nom  commer- 
cial dans  le  sens  du  prédit  article,  ne  constitue  pas  une  pro- 
tection légale  autonome  de  la  raison  de  commerce,  applicable 
sans  égard  à  la  législation  des  divers  pays  de  l'Union;  une 
pareille  conséquence  est  inadmissible,  déjà  par  la  considéra- 
tion que  l'étendue  et  le  mode  de  la  protection  dont  il  s'agit 
ne  se  trouvent  point  définis  dans  l'article  8  susvisé.  S'il 
fallait  attribuer  à  cet  article  8  la  portée  d'introduire  une  pro- 
tection du  nom  commercial,  indépendante  des  dispositions  des 
lois  fédérales,  il  se  trouverait  en  contradiction  avec  l'article  2 
de  la  même  Convention,  lequel  règle  aussi  ce  qui  a  trait  à 
la  protection  du  nom  commercial. 

Dans  cette  situation,  il  y  a  lieu  d'appliquer  le  droit  in- 
digène, c'est-à-dire  les  dispositions  de  l'art.  2  précité,  aux 
noms  commerciaux  étrangers,  pour  autant  qu'il  ne  s'agit  pas 
des  prescriptions  négatives  de  l'art.  8  (dispense  de  l'obligation 
du  dépôt  du  nom  commercial,  et  son  appartenance  à  une 
marque  de  fabrique  ou  de  commerce),  ce  sera  le  cas  notam- 
ment en  ce  qui  concerne  la  question  de  savoir  si  l'on  se 
trouve  bien  en  présence  d'un  nom  commercial,  et  de  quelles 
conditions  il  y  a  lieu  de  faire  dépendre  son  existence. 

(3.)  Mais  même  en  admettant  le  point  de  vue  des  de- 
mandeurs, d'après  lequel,  —  comme  pour  les  marques  de  fa- 
brique et  de  commerce,  —  la  raison  de  commerce  reconnue 
dans  le  pays  d'origine  doit  être  protégée  ici,  la  question  de 
savoir  si  les  demandeurs  ont  le  droit  au  nom,  soit  à  la  dé- 
signation „A  la  Chevrette",  doit  être  résolue  en  application  du 
droit  français,  ce  qui  aurait  pour  conséquence  d'exclure  le 
contrôle  du  Tribunal  fédéral  sur  ce  point.  Or,  l'instance  can- 
tonale a  constaté  qu'aux  termes  du  droit  français,  les  mot* 
„à  la  Chevrette"  ne  constituent  pas  une  partie  intégrante  du 
nom  commercial  des  demandeurs.  Cette  appréciation  n'im- 
plique la  violation  d'aucune  règle  de  droit  fédéral,  et  un 
recours  de  ce  chef  apparaît  comme  irrecevable;  —  si  la  dé- 
signation dont  il  s'agit  ne  doit  pas  être  considérée  comme  un 
nom  commercial  aux  termes  du  droit  français,  elle  ne  saurait 
prétendre  à  la  protection  mentionnée  à  l'art.  8  de  la  Conven- 
tion de  Paris.  Les  demandeurs  ne  peuvent  ainsi  argumenter 
d'une  atteinte  portée  à  leur  raison  de  commerce. 


IL  Ueber  die  Frage  der  Verletzung  des  Markenrechtes 
<ier  Kläger: 

(4.)  Le  droit  des  demandeur»  à  leur  marque  n'est  l'objet 
d'aucune  atteinte  de  la  part  du  défendeur.  Sont  considérés 
comme  impliquant  une  semblable  violation  du  droit  à  la 
marque,  seulement  la  fabrication  et  l'usage  illicites  de  signes 
appliqués  sur  les  produits  ou  sur  leur  emballage,  tandis  que 
d'autres  agissements  ou  manœuvres,  qui  peuvent  avoir  pour 
effet  d'induire  en  erreur  sur  l'origine  ou  la  provenance  des 
dites  marchandises,  tels  que  des  indications  figurant  sur  des 
prospectus,  réclames,  affiches,  enseignes,  factures  ne  consti- 
tuent aucune  violation  du  droit  à  la  marque,  mais  doivent 
être  appréciés  d'après  les  principes  généraux  en  matière  de 
concurrence  déloyale  (voir  entre  autres  arrêts  du  Tribunal 
fédéral  dans  les  causes  Hediger  &  Cie  c.  Eichenberger  &  Cie. 
Ree.  off.  XXIV,  page  700  et  suiv.  ;  Guilbert-Martin  c.  Ullmann 
&  Cie,  ibid.  XXII,  page  84  et  suiv.  ;  ibid.  page  580  et  suiv., 
Lever  c.  Schüler  &  Cie;  Wille  und  Genossen  c.  Bachschmid, 
ibid.  XIX,  page  232,  consid.  2). 

III.  Ueber  die  behauptete  illoyale  Konkurrenz  (für  die, 
weil  in  der  Schweiz  begangen,  schweizerisches  Hecht  zur 
Anwendung  komme): 

(6.)  Les  demandeurs  signalent  et  poursuivent,  comme 
concurrence  déloyale  de  la  part  du  défendeur,  aussi  bien 
rimitation,  par  celui-ci,  de  leur  raison  commerciale  et  de  leur 
enseigne,  que  celle  de  leur  marque.  Sur  ce  dernier  point, 
et  pour  que  l'imitation  de  la  marque,  —  autrement  que  par 
le  fait  de  son  apposition  sur  des  marchandises  ou  sur  leur 
emballage,  —  puisse  apparaître  comme  un  acte  illicite,  il  faut 
que  l'on  se  trouve  en  présence  d'un  droit  à  la  dite  marque, 
reconnu  en  Suisse.  Or,  les  demandeurs  n'ont  droit  à  la  pro- 
tection de  cette  marque  qu'à  partir  de  la  date  de  son  ins- 
cription, soit  dépôt,  au  bureau  international  à  Berne.  Aux 
termes  de  l'art.  1  de  la  Convention,  dite  de  Madrid,  du 
14  avril  1891,  concernant  l'enregistrement  international  des 
marques  de  fabrique  ou  de  commerce,  ie  dit  dépôt  assure  la 
protection  de  ces  marques  dans  tous  les  Etats  de  l'Union,  au 
même  titre  que  cette  protection  résulte  du  dépôt,  exigé  par 
l'art.  2  de  la  Convention  de  Paris  du  20  mars  1883,  et  effectué 
auprès  des  bureaux  des  divers  Etats  de  l'Union.  Comme, 
dans  l'espèce,  le  prédit  dépôt  au  bureau  international  à  Berne 
n'a  été  fait  que  le  8  février  1897  par  les  demandeurs,  ceux-ci 
ne  peuvent  être  admis  à  poursuivre,  par  voie  civile  ou  pénale, 
les  atteintes  qui  auraient  été  portées,   antérieurement  à  cette 
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date,  à  leurs  droits  relatifs  à  la  marque  dont  il  s'agit.  Toute- 
fois l'utilisation  de  la  dite  marque  par  le  défendeur  avant  la 
date  susmentionnée,  ne  saurait  lui  transférer  aucun  droit  in- 
dividuel sur  celle-ci,  dans  le  cas  où  le  droit  individuel  des 
déposants  existait  déjà  avant  le  dépôt  de  la  marque,  et  anté- 
rieurement à  l'appropriation  de  celle-ci  par  le  défendeur.  Si 
le  droit  individuel  des  demandeurs  est  plus  ancien  que  cette 
appropriation,  ils  sont  autorisés,  à  partir  de  la  date  du  dépôt 
effectué  par  eux,  à  invoquer  la  protection  de  la  loi  contre 
des  imitations  ultérieures  de  la  part  de  celui  qui  s'était  ap- 
proprié la  marque,  antérieurement,  il  est  vrai,  à  son  dépôt  à 
Berne  par  les  demandeurs,  mais  sans  égard  à  l'usage  plus 
ancien  qu'en  avaient  fait  les  dits  déposants.  Le  fait  lui-même 
du  dépôt  ne  présente  en  effet  qu'un  caractère  simplement 
déclaratif  et  ne  saurait  nuire  aux  droits  résultant,  en  faveur 
des  demandeurs,  de  l'usage  de  leur  marque  antérieurement 
aux  actes  d'appropriation  de  celle-ci  de  la  part  du  défendeur. 
Il  y  a  lieu  de  considérer  comme  un  usage  de  la  marque» 
décisif  pour  la  question  de  priorité,  celui  qui  a  été  fait  à 
l'étranger  (voir  arrêt  du  Tribunal  fédéral  dans  la  cause  Ge- 
brüder Schnyder  &  Cie  c.  Erste  österreichische  Seifensieder- 
Gewerk- Gesellschaft  Apollo  in  Wien,  Ree.  off.  XXVI,  II% 
page  650). l)  De  même  que  dans  ce  dernier  cas,  des  consi- 
dérations d'équité  parlent,  dans  l'espèce  actuelle,  —  abstrac- 
tion faite  de  la  portée  universelle  de  la  marque,  —  en  faveur 
de  l'importance  à  attribuer  à  son  usage  fait  à  l'étranger;  en 
effet,  le  fait  de  l'emploi  de  la  dite  marque  en  France  par 
Perrin  frères  était,  dans  les  circonstances  de  la  cause,  connu 
du  défendeur  aussi  bien  que  n'importe  quel  usage  de  marque 
en  Suisse.  Si  l'art.  4  de  la  Convention  de  Paris  du  20  mars 
1883  ne  prévoit  qu'un  droit  de  priorité  soumis  à  des  délais 
déterminés,  c'est  en  vue  d'assurer  la  protection  de  la  marque 
vis-à-vis  des  Etats  qui  attribuent  à  son  dépôt  un  caractère 
constitutif  (et  non  simplement  déclaratif),  ou  qui,  lorsqu'il 
s'agit  de  statuer  sur  la  priorité,  ne  font  nullement  entrer  en 
ligne  de  compte  l'usage  de  la  marque  à  l'étranger  (Comp. 
Pelletier  et  Vidal,  Convention  etc.  page  195). 

Or,  il  est  constaté  par  l'instance  cantonale,  et  établi  par 
les  pièces  du  dossier,  qu'antérieurement  au  26  octobre  1893, 
date  de  l'inscription  par  Vaurillon  au  registre  du  commerce 
de  Genève  de  la  désignation  „à  la  Chevrette",  les  deman- 
deurs avaient,  dès  le  dépôt  judiciaire  de  leur  marque  à  Gre- 
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noble  en  mai  1891,  apposé  sur  leurs  marchandises  la  vignette 
figurative  de  la  Chevrette;  le  défendeur  se  borne  à  affirmer 
([lie  plus  tard,  dans  le  courant  de  Tannée  1895,  les  deman- 
deurs auraient  renoncé  à  la  désignation  ,.à  la  Chevrette", 
mais  il  n'en  demeure  pas  moins  prouvé  qu'antérieurement  à 
1893,  Perrin  frères  &  Cie  avaient  acquis  un  droit  individuel 
et  exclusif  à  la  dite  désignation. 

(Folgen  Ausführungen  hierüber.) 

Cette  devise  „à  la  Chevrette"  constituait  la  partie  prin- 
cipale, —  celle  qui  s'imposait  le  plus  à  la  mémoire,  —  de 
la  marque  protégée  en  Suisse,  et  cet  élément  capital  a  été 
imité  par  le  défendeur. 

(Folgt  Ausführung,  dass  der  Beweis  eines  Verzichtes  der 
Kläger  auf  die  Marke  und  speziell  auf  die  Bezeichnung  „A  la 
Chevrette"  nicht  erbracht  sei.) 

(8.)  C'est  également  à  tort  que  le  défendeur  conteste  aux 
demandeurs  le  droit  exclusif  à  leur  marque,  par  le  motif 
qu'elle  apparaît  comme  simplement  descriptive  et  qu'elle  ne 
serait  pas,  dès  lors,  susceptible  d'une  appropriation  indivi- 
duelle. Cet  objection  est  dénuée  de  fondement  aussi  bien 
pour  ce  qui  concerne  la  marque  combinée  des  demandeurs 
(devise  et  vignette)  qu'en  ce  qui  a  trait  à  leur  droit  privatif 
à  la  désignation  „à  la  Chevrette."  Ces  mots  sont,  à  la  vérité, 
en  rapport  avec  la  qualité  de  la  marchandise,  en  ce  sens  qu'il 
existe  des  gants  fabriqués  en  peau  de  Chevreau,  ou  de  Che- 
vrette; toutefois  la  devise  „à  la  Chevrette"  n'est  point  des- 
criptive pour  ce  produit,  comme  le  serait,  par  exemple,  l'ex- 
pression „gants  de  chevreau,  ou  de  chevrette."  11  n'est,  d'autre 
part,  nullement  établi  que  la  marque  des  demandeurs  soit 
tombée  plus  tard  dans  le  domaine  public;  les  preuves  invo- 
quées à  cet  effet  ne  consistent  que  dans  les  prix-courants, 
tètes  de  lettres  et  gants  provenant  d'autres  fabricants  et  sur 
lesquels  figure  le  nom  de  Chevrette,  mais  nulle  part  la  dé- 
signation „à  la  Chevrette"  telle  qu'elle  se  trouve  sur  l'enseigne 
du  défendeur,  lequel  l'a  en  outre  employée  pour  désigner  ses 
produits.  En  tout  cas  les  preuves  susmentionnées  sont  im- 
puissantes à  établir  que  la  marchandise  dont  il  s'agit  ait  été 
généralement  connue  dans  le  commerce  sous  l'appellation  „à 
la  Chevrette".  Le  droit  des  demandeurs  à  leur  marque  se 
trouve  dès  lors  incontestablement  violé  par  le  défendeur,  qui 
se  sert,  pour  désigner  son  commerce,  de  l'élément  constitutif 
le  plus  important  de  la  marque  de  sa  partie  adverse,  ainsi 
que  d'une  vignette  présentant  une  très  grande  analogie  avec 
celle  employée  par  Perrin  frères  &  Cie.     Toutes  deux  portent 
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une  chèvre  comme  motif  principal;  or,  cette  ressemblance 
entre  la  désignation  de  la  marchandise  des  demandeurs  est 
certainement  de  nature  à  provoquer,  dans  le  public,  la  con- 
fusion ou  Terreur,  et  à  porter  préjudice  aux  demandeurs,  dans 
leurs  rapports  avec  leur  clientèle.  Cette  possibilité  n'est  nul- 
lement exclue  par  la  double  circonstance  que,  d'une  part,  les 
cartes-réclame  du  défendeur  portent,  outre  la  désignation  0A 
la  Chevrette"  et  la  vignette  susmentionnée,  le  nom  „Maison 
Vaurillon",  —  et  que,  d'autre  part,  jusqu'ici  les  demandeurs 
n'ont  pas  établi  de  succursale  ni  de  dépôt  sur  la  place  de 
Genève.  La  clientèle  du  défendeur,  qui  est  fabricant,  n'est 
pas  restreinte  à  la  ville  de  Genève,  et  il  ne  refuse  certaine- 
ment pas  d'écouler  ses  produits  dans  d'autres  localités,  où  la 
marchandise  des  demandeurs  est  mise  en  vente;  il  résulte 
en  effet  de  documents  produits  par  le  défendeur  lui-même  que 
nombre  de  ses  clients  sont  domiciliés  dans  des  villes  où  les 
demandeurs  possèdent  des  succursales  ou  des  dépôts,  comme 
Londres,  Paris.  Berne  et  Lausanne  par  exemple,  et  que  les 
commandes  transmises  de  ces  localités  à  Vaurillon  portent 
comme  adresse  les  mots  „A  la  Chevrette"  souvent  même  sans 
le  nom  du  défendeur,  ce  qui  prouve  que  ce  dernier  se  sert 
de  cette  désignation,  sur  ses  cartes-réclame  et  prospectus,  dans 
un  rayon  bien  plus  étendu  que  le  territoire  genevois,  en  pou- 
vant causer  ainsi  un  préjudice  indéniable  aux  intérêts  légi- 
times des  demandeurs. 

(9.)  En  outre,  l'emploi,  par  le  défendeur,  de  la  dénomi- 
nation „A  la  Chevrette"  sur  son  enseigne  h  Genève  constitue 
une  atteinte  au  droit  des  demandeurs  à  leur  marque.  Ce 
droit  les  autorise  à  faire  usage  de  celle-ci  dans  tout  le  terri- 
toire de  la  Suisse,  et  à  s'opposer,  par  la  voie  de  l'action  ci- 
vile ou  pénale  prévue  par  la  législation  spéciale  en  matière 
de  droit  sur  les  marques,  à  ce  qu'elle  soit  employée  par  autrui 
sur  des  marchandises  ou  sur  leur  emballage,  ainsi  que,  par 
la  voie  de  l'action  en  dommages-intérêts  à  teneur  de  l'art.  50 
C.  O.,  à  ce  qu'elle  soit  employée  sur  des  enseignes  reprodui- 
sant la  dénomination  protégée  comme  marque.  En  effet,  les 
produits  des  demandeurs  étant  connus  sous  la  désignation 
„A  la  Chevrette",  l'emploi  de  cette  dénomination  sur  l'enseigne 
du  défendeur  est  de  nature  à  provoquer  des  confusions,  en 
ce  sens  que  le  public  sera  induit  par  là  à  admettre  que  les 
marchandises  vendues  dans  le  magasin  de  Vaurillon  sont  ex- 
clusivement des  produits  de  la  maison  demanderesse  ;  la  con- 
naissance de  ces  derniers  par  le  public  genevois  doit  être 
présumée,  même  en  l'absence  d'un  dépôt  ou  d'un  magasin  de 
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Perrin  frères  à  Genève,  puisque  ces  produits  ont  été  régu- 
lièrement enregistrés  et  publiés  en  Suisse  et  qu'ils  étaient 
exposés  en  vente  depuis  longtemps  sur  les  places  de  Bàie,  de 
Zurich,  de  Berne  et  de  Lausanne.  Le  défendeur  n'aurait  eu 
aucun  intérêt  à  choisir  précisément  la  dénomination  que  les 
demandeurs  se  sont  appropriée,  si  son  intention  était  de  l'uti- 
liser uniquement  à  Genève,  et  si  cette  désignation  y  eût  été 
entièrement  inconnue. 

(10.)  Il  suffit,  pour  que  l'emploi  de  cette  dénomination 
par  le  défendeur  apparaisse  comme  un  acte  de  concurrence 
déloyale,  et,  partant  illicite,  qu'il  soit  de  nature  à  provoquer 
la  confusion,  ce  qui  ne  saurait  être  contesté,  pas  plus  que  la 
faute  commise  par  le  dit  défendeur.  (Entsch.  vom  15.  Oktober 
1904  i.  S.  Perrin  frères  &  Cie  c.  Vaurillon.) 


B.  Entscheide  kantonaler  Gerichte. 


27.  Contrat  de  louage.  Obligation  de  l'entrepreneur  de 
réparer  Vouvrage  au  lieu  de  paiement  de  dommages-intérêts. 
Art.  110,  111,  368  C.  0. 

Genève*  Jugement  de  la  Cour  de  justice  civile  da  12  novembre 
1904  d.  1.  c.  Zehnder  c.  Gui  met. 

L'entrepreneur  Guimet  a  exécuté  à  forfait  des  maçon- 
neries pour  Zehnder.  Quelque  temps  après  l'achèvement  des 
travaux  un  mur  de  soutènement  exécuté  par  Guimet  s'est 
fendu.  Celui-ci  a  offert  de  le  réparer.  Le  Tribunal  a  commis 
l'architecte  Poney  d'examiner  le  mur;  Poney,  dans  son  rap- 
port, a  indiqué  les  travaux  à  exécuter  dont  il  a  évalué  le 
coût  à  250  fr.  Zehnder  conclut  alors  à  ce  que  le  Tribunal 
condamnât  Guimet,  en  application  de  l'art.  358  C.  0.,  à  exé- 
cuter ces  travaux  sous  la  direction  et  la  surveillance  de  Poney. 
Guimet,  de  son  côté,  retira  son  offre  de  réparer  lui-même  le 
mur  et  offrit  de  payer  la  somme  de  250  fr.  Le  Tribunal  de 
lre  instance  a  déclaré  l'offre  de  Guimet  satisfactoire.  Le  de- 
mandeur a  recouru  contre  ce  jugement  et  soutient  devant  la 
Cour  sa  demande  proposée  en  première  instance.  La  Cour 
a  réformé  le  jugement  et  condamné  Guimet  à  exécuter  lui- 
même  au  mur  par  lui  construit  les  travaux  indiqués  dans  le 
rapport  de  M.  Poney,  sous  la  direction  de  celui-ci. 
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Motif  s:  L'Art.  358  C.  O.,  dans  son  alinéa  2,  stipule  que 
„le  maître  a  le  droit  de  réduire  le  prix  en  proportion  de  la 
moin8-value,  ou  d'obliger  l'entrepreneur  à  réparer  l'ouvrage 
à  ses  frais,  s'il  peut  le  faire  sans  des  dépenses  excessives." 
Cet  article  accorde  incontestablement  au  maître  le  droit  de 
choisir  entre  ces  deux  alternatives.  Ce  choix  n'appartient 
qu'à  lui,  non  à  l'entrepreneur.  On  ne  peut  lui  imposer  une 
des  alternatives  prévues  par  la  loi  plutôt  que  l'autre,  et 
l'entrepreneur  ne  peut,  contre  la  volonté  du  maître,  trans- 
former son  obligation  de  réparer  l'ouvrage  en  des  dommages- 
intérêts.  Les  art.  110  et  111  C.  O.  ne  sont  ici  pas  applicables. 
Si  le  législateur  avait  voulu  donner  au  juge  le  droit  d'imposer 
au  maître  une  des  solutions  prévues  à  l'art.  358,  2°  C.  O., 
il  l'aurait  dit  expressément,  comme  il  l'a  fait,  par  exemple, 
en  ce  qui  concerne  la  vente  d'une  chose  défectueuse,  art.  249, 
250  C.  O. 

Zehnder  est  donc  en  droit  d'exiger  que  Guimet  fût  obligé 
à  procéder  à  cette  réparation,  et  le  Tribunal  ne  pouvait  pas 
lui  imposer  une  autre  solution. 

(La  Semaine  judiciaire,  XXVII  p.  94  aa.) 


28.  Retentionsrecht  an  Versicherungspolicen,  Unmöglichkeit. 
Art.  210,  215,  224  0.  R. 

Laien,    Urteil  dea  Obergerichta  vom  2.  Juni  1903. 

Im  Konkurse  des  L.  E.  B.  beanspruchten  Ad.  Seh.  und 
Ulrich  Seh.,  die  infolge  Verbürgung  für  den  Konkursiten  eine 
Schuld  desselben  bei  der  Bank  in  Zofingen  hatten  bezahlen 
müssen,  Retentionsrecht  an  zwei  Lebensversicherungspolicen, 
die  ihnen  der  Konkursit  zur  Sicherung  der  Bürgschaft  über- 
geben habe.  Dieses  Retentionsrecht  wurde  von  der  ersten 
Instanz  anerkannt,  vom  Obergerichte  dagegen  verworfen. 

Motive:  Gegenstand  des  Retentionsrechts  kann  nach 
Art.  224  0.  R.  nur  eine  bewegliche  Sache  oder  ein  Wertpapier 
sein;  die  Police  fällt  weder  unter  die  eine  noch  die  andere 
Kategorie.  Durch  die  Police  wird  ein  Forderungsverhältnis 
zwischen  Versicherer  und  Versichertem  verurkundet.  Nun 
sind  allerdings  Forderungsrechte,  deren  Ausübung  nicht  vom 
Besitz  einer  unbeweglichen  Sache  abhängt,  gemäss  kantonal- 
rechtlicher Norm  (§  209  Luz.  bürg.  G.  B.)  zu  den  Mobilien 
zu  zählen  ;  hier  handelt  es  sich  jedoch  um  einen  Rechtsbegriff, 
der  nicht  dem  kantonalen,  sondern  dem  eidgenössischen  Rechte 
angehört.  Das  Obligationenrecht,  das  darnach  massgebend 
ist,  enthält  zwar   keine  Begriffsbestimmung   der  beweglichen 
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Sache,  jedoch  geht  aus  dessen  Art.  210  und  215,  wo  für  Ver- 
pfändung von  beweglichen  Sachen  einerseits  und  von  Forde- 
rungen andererseits  verschiedene  Bestimmungen  vorgesehen 
sind,  hervor,  dass  beide  Begriffe  auseinander  zu  halten  sind 
und  unter  ersterem  nur  körperliche  bewegliche  Sachen,  die 
lediglich  als  körperliche  Rechtsobjekte  und  nicht  gleichzeitig 
als  Träger  von  Rechten  von  Bedeutung  sind,  aufgefasst  werden 
dürfen  (B.  Gericht,  a.  S.  XIX  Nr.  91  Erw.  5  und  XXVII  2, 
Nr.  56  Erw.  3). 

Auch  die  Eigenschaft  eines  Wertpapieres  gemäss  der  cit. 
Gesetzefistelle  kommt  der  Police  nicht  zu.  Unter  Wert- 
papieren versteht  man  im  allgemeinen  eine  Urkunde,  bei 
welcher  das  darin  verbriefte  Recht  mit  dem  Papier  selbst 
derart  verknüpft  ist,  dass  ersteres  ausserhalb  der  Urkunde 
keine  rechtliche  Existenz  hat.  Das  Obligationenrecht  aner- 
kennt als  solche  Urkunden  nur  die  Inhaberpapiere,  Wechsel 
und  andere  indossable  Papiere  (B.  Gericht,  a.  S.  XXIII  1, 
Nr.  31  Erw.  6).  Die  Lebensversicherungspolice  kann  unter 
die  beiden  letzteren  Arten  von  vorneherein  nicht,  aber  auch 
unter  die  erstere  deshalb  nicht  eingereiht  werden,  weil  sie 
nicht  selbständige  Trägerin  eines  Rechts  ist,  sondern  bloss 
zum  Beweise  eines  bestehenden  Vertragsverhältnisses  dient, 
durch  welches  die  Versicherungsgesellschaft  in  einem  gewissen 
Zeitpunkte  gegenüber  den  Rechtsnachfolgern  des  Versicherten 
oder  dem  von  ihm  bestimmten  Dritten  verpflichtet  wird.  Die 
Versicherungsgesellschaft  ist  denn  auch  nicht  schlechtweg  zur 
Aushändigung  des  Guthabens  an  den  Präsentanten  verbunden, 
sondern  es  steht  ihr  die  Befugnis  zu,  die  Legitimation  des 
Papierinhabers  zu  prüfen,  weshalb  diese  Policen  zu  den  Le- 
gitimationsurkunden oder  den  sogenannten  unvollkommenen 
Inhaberpapieren,  von  denen  die  Inhaberpapiere  im  eigentlichen 
Sinne  wesentlich  verschieden  sind,  gezählt  werden  (vergi. 
Revue,  IX  Nr.  17). 

(Verhandl.  d.  Oberger.  and  seiner  Kommissionen  v.  1903,  S.  42  ff.) 


29.  Bürgschaft.  Die  Einrede  der  Vorausklage  steht  dem 
Bürgen  auch  dann  zu,  wenn  ein  vom  Hauptschuldner  für  die 
verbürgte  Schuld  ausserdem  noch  gegebenes  Pfand  verwertet  worden 
ist,  ohne  die  Forderung  zu  decken.    Art.  493  und  494  0.  R. 

Zttrieh.    Urteil  der  Appellationskammer  I  vom  80.  April  1904. 

Z.  hatte  dem  Gläubiger  X.  ein  Grundpfandrecht  für  seine 
Forderung  bestellt  und  nachher  hatte  sich  B.  für  dieselbe 
Schuld  verbürgt.     Die  Grundpfandverwertung,  die  X.  in  Folge 
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Betreibung  erlangte,  ergab  das  Resultat,  dass  der  ganze  Erlö6 
durch  vorangehende  Hypothekarforderungen  absorbiert  wurde. 
Nun  belangte  X.  den  Bürgen.  Dieser  erhob  die  Einrede  der 
Vorausklage,  indem  der  Gläubiger  zuerst  versuchen  solle, 
seine  Befriedigung  aus  dem  übrigen  Vermögen  des  Schuldners 
zu  erhalten.  Beide  Instanzen  erachteten  diese  Einrede  grund- 
sätzlich als  begründet,  die  Appellationskammer  mit  folgender 
Motivierung: 

Aus  der  subsidiären  Natur  der  einfachen  Bürgschaft  folgt 
gewiss  mit  Notwendigkeit  der  Satz,  dass  auch  in  den  von 
Art.  494  0.  R.  behandelten  Fällen  der  einfache  Bürge  erst 
dann  belangt  werden  darf,  wenn  der  Gläubiger  den  Versuch 
gemacht  hat,  sich  aus  dem  übrigen  Vermögen  des  Schuldners 
bezahlt  zu  machen.  Der  Pfandausfall  ist  an  sich  der  Insol- 
venz des  Hauptschuldners  durchaus  nicht  gleichzustellen  ;  viel- 
mehr ist  es  ja  sehr  wohl  möglich,  dass  trotz  der  Insuffizienz 
der  dinglichen  Sicherheit  der  Gläubiger  durch  das  übrige 
Vermögen  des  Hauptschuldners  vollständig  gedeckt  erscheint. 
Es  kann  nun  wohl  kaum  die  Absicht  des  Gesetzgebers  gewesen 
sein,  in  solchen  Fällen  dem  Gläubiger  das  Recht  zu  geben, 
sich  ohne  Rücksicht  auf  die  persönliche  Solvenz  des  Haupt- 
schuldners sofort  nach  der  erfolglosen  Realisierung  des  Pfand- 
rechtes an  den  einfachen  Bürgen  zu  halten.  Es  ist  wohl  zu 
beachten,  dass  bei  Eingehung  der  Bürgschaft  der  Bürge  nicht 
zu  wissen  braucht,  dass  dem  Gläubiger  noch  eine  dingliche 
Sicherheit  für  die  nämliche  Hauptschuld  bestellt  worden  ist; 
deshalb  trifft  das  Argument,  dass  in  den  von  Art.  494  vorge- 
sehenen Fällen  der  Bürge  von  Anfang  mit  der  realen  Deckung 
rechne  und  sich  daher  die  ungünstigere  Behandlung  gefallen 
zu  lassen  habe,  nicht  zu.  Das  Verhältnis  zwischen  Art.  493 
und  494  0.  R.  ist  richtigerweise  wohl  so  aufzufassen,  dass  in 
dem  Falle  gleichzeitiger  realer  Sicherheit  dem  einfachen  Bürgen 
ausser  der  ihm  nach  Art.  493  zustehenden  Einrede  der  Vor- 
ausklage auch  noch  das  Recht  eingeräumt  wird,  die  Realisie- 
rung der  Pfandrechte  zu  verlangen;  ähnlich  wie  §  772  Abs.  2 
des  deutschen  bürgerlichen  G.-B.  die  vorwürfige. Frage  mit 
Bezug  auf  Pfand-  und  Retentionsrechte  an  beweglichen  Sachen 
des  Hauptschuldners  behandelt.  Es  kann  auch  nicht  gesagt 
werden,  dass  nach  dieser  Auffassung  Art.  494  0.  R.  als  über- 
flüssig erschiene;  denn  dies  würde  jedenfalls  in  denjenigen 
Fällen  nicht  zutreffen,  in  welchen  das  Pfandrecht  nicht  vom 
Hauptschuldner,  sondern   von  einem  Dritten   bestellt  wurde. 

Die  Appellationskammer  entnahm  aber  den  Akten,  dass 
eine  Exekution  in  das  übrige  Vermögen  des  Hauptschuldnere 
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nach  dem  Zeitpunkte,  da  Kläger  von  dem  Pfandausfalle  Kenntnis 
erhalten  hatte,  nicht  mehr  möglich  gewesen  war,  weil  sich 
der  Hauptschuldner  sofort  nachher  von  Zürich  entfernt  hatte. 
Aus  diesem  Grunde  verwarf  sie  die  Einrede  der  Vorausklage 
und  hies8  das  Klaghegehren  gut.  Und  nun  fügt  sie  folgenden 
Passus  bei,  der  ihre  oben  mitgeteilte  grundsätzliche  Entscheidimg 
bedeutend  abschwächt: 

Endlich  ist  auch  zuzugeben,  dass  eine  Interpretation  sich 
sehr  wrohl  vertreten  liesse,  die  dahin  ginge,  dass  da,  wo  dem 
Gläubiger  vor  oder  gleichzeitig  mit  Bestellung  der  Bürgschaft 
für  die  verbürgte  Forderung  vom  Hauptschuldner  ein  Grund- 
pfandrecht eingeräumt  worden  ist,  der  Hinfall  des  Grund- 
pfandrechtes, wenigstens  prima  facie,  eine  genügende  Fest- 
stellung der  Insolvenz  des  Hauptschuldners  bilden  würde,  und 
dass  es  in  diesem  Falle  Sache  des  Bürgen  wäre,  zu  seiner 
Entlastung  den  Beweis  dafür  zu  leisten,  dass  trotz  des  Pfand- 
ausfalles das  übrige  Vermögen  des  Hauptschuldners  wenigstens 
zu  einem  Teile  zur  Befriedigung  des  Gläubigers  hinreichen 
würde.  Man  hätte  bei  dieser  Auffassung  davon  auszugehen, 
dass  ein  solventer  Schuldner  nach  den  Erfahrungen  des  täg- 
lichen Verkehrs  es  nicht  zu  einer  Verwertung  der  ihm  ge- 
hörenden Grundpfänder  kommen  lässt,  und  dass  die  Anschau- 
ung im  Verkehre  gäng  und  gäbe  ist,  nach  welcher  die  erfolg- 
lose Durchführung  einer  auf  Grundpfandverwertung  gegen  den 
Pfandeigentümer  gerichteten  Betreibung  als  ein  hinlängliches 
Zeichen  der  Insolvenz  des  letzteren  zu  betrachten  ist.  Vergi. 
Z.  R.  I  Nr.  65,  Erw.  2.  Bei  dieser  Auffassung  wäre  die  Klage 
wiederum  gutzuheissen,  weil  der  Beklagte  weder  behauptet 
noch  bewiesen  hat,  dass  der  Hauptschuldner  persönlich  solvent 
geblieben  sei.  (Blätter  für  Zürch.  Rechtsprechung,  III  S.  235  ff.) 


30.  Kommanditgesellschaft.  Haftpflicht  des  inländischen 
Kommanditärs  einer  im  Auslände  bestehenden  Kommanditgesell- 
schaft bezüglich  Rückerstattung  unrechtmässig  ausgerichteten  Ge- 
winnes nach  inländischem  oder  ausländischem  Rechte? 

Basel-Staat.  Urteil  des  Civilgerichts  vom  27.  Januar  1905  i.  8. 
Konkursmasse  Mechanische  Buntweberei  Lörrach  F.  Banholzer  &  Cie  c.  Bischoff. 

Der  Beklagte  B.  hatte  auf  Grund  durchaus  gefälschter 
Bilanzen  der  bisherigen  Inhaber  der  Buntweberei  Lörrach  im 
Jahr  1899  eine  Kommandite  in  sehr  bedeutender  Höhe  gewährt 
und  seither  ebenfalls  auf  Grund  der  von  dem  Komplementär 
fortgesetzten  Bilanzenfälschung  sehr  schöne  Gewinne  bezogen. 
Im  Jahre  1903  brach  aber  über  die  Gesellschaft  der  Konkurs 


78 

aus,  und  in  Folge  davon  trat  auch  zu  Tage,  das»  Banholzer 
die  Bilanzen  seit  Beginn  der  Gesellschaft  gefälscht  hatte  und 
demgemäs8  die  Zinsen  und  Gewinne  nicht  hätten  ausbezahlt 
werden  sollen.  Die  Konkursverwaltung  klagte  daher  gegen 
den  in  Basel  wohnhaften  Kommanditär  auf  Rückerstattung  des 
unrechtmässig  Empfangenen.  Dieser  wandte  ein,  es  habe 
schweizerisches  Recht  zur  Anwendung  zu  kommen,  und  nach 
diesem,  und  zwar  Art.  605  Abs.  4  0.  R.,  sei  er  nicht  zur  Rück- 
erstattung verpflichtet,  da  er  in  gutem  Glauben  und  auf  Grund 
einer,  wenn  auch  gefälschten,  so  doch  ordnungsmässigen  Bilanz 
Zins  und  Gewinn  bezogen  habe.  Die  Konkursverwaltung 
beanspruchte  Anwendung  des  deutschen  Handelsgesetzbuchs, 
das  in  Abweichung  vom  O.  R.  den  Kommanditär  hierin  un- 
günstiger behandelt.  Das  Civilgericht  Basel-Stadt  entschied 
für  Anwendbarkeit  des  deutschen  Rechtes. 

Gründe:  Der  Beklagte  nimmt  die  für  ihn  günstigeren 
Bestimmungen  des  schweizerischen  0.  R.  für  sich  in  Anspruch, 
nach  denen  ihn  sein  eigener  guter  Glaube  bei  Bezug  von 
Zinsen  und  Gewinn  von  der  Gefahr  der  Rückerstattung  befreit. 
Allein  dem  kaim  nicht  beigetreten  werden.  Im  Streite  liegt 
die  Frage  nach  der  Haftung  des  Kommanditärs  nach  aussen, 
den  Gläubigern  der  Gesellschaft  gegenüber.  Nun  ist  der  Kom- 
manditvertrag  in  Lörrach  abgeschlossen  und  im  deutschen 
Handelsregister  eingetragen  worden.  Der  Sitz  der  Gesellschaft 
befand  sich  in  Lörrach,  wo  sich  auch  der  ganze  Geschäfts- 
verkehr abwickelte.  Durch  den  Vertrag  hat  der  [Beklagte 
sowohl  nach  deutschem  wie  nach  schweizerischem  Recht  eine 
direkte  persönliche  Haftung  den  Gläubigern  der  Gesellschaft 
gegenüber  auf  sich  genommen.  Und  wenn  diese  Haftung 
auch  nicht  im  Vertrage  ausdrücklich  bestimmten  Gläubigern 
gegenüber  ausgesprochen  wurde,  sondern  sich  aus  dem  Gesetz, 
im  Zusammenhang  mit  dem  Vertrage  ergibt,  so  muss  doch 
auch  in  diesem  Falle,  gleich  wie  bei  einer  reinen  Kontrakts- 
klage gefragt  wrerden,  welchem  Rechte  der  Kommanditär 
einerseits  und  die  Gläubiger  andrerseits  die  Haftung  des  ersteren 
vernünftigerweise  unterstellen  wollten.  Dieses  Recht  kann 
aber  nur  dasjenige  des  Sitzes  der  Gesellschaft  sein.  Gerade 
der  Umstand,  dass  nicht  Forderungen  aus  dem  innern  Gesell- 
schaftsverhältnis Gegenstand  der  Klage  bilden,  sondern  die 
Haftung  nach  aussen,  muss  zu  diesem  Resultate  führen.  Der 
Beklagte  hat  nicht  die  Stellung  eines  Darlehensgläubigers  gegen- 
über der  Gesellschaft,  sondern  ist  Teilhaber  derselben  und 
haftet  persönlich  neben  der  Gesellschaft  und  den  Komplemen- 
tären.    Eine  Beurteilung  dieser  Haftungen  nach  verschiedenen 
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Rechten  würde  zu  praktisch  unhaltbaren  Konsequenzen  führen. 
(Vergi.  Bar,  Internat.  Privatrecht  II  133,  Note  21.) 

Was  aber  für  die  Haftung  des  Kommanditärs  den  Gläu- 
bigern gegenüber  gilt,  muss  auch  Platz  greifen,  wenn  es  sich 
um  die  Klage  der  Konkursmasse  der  Gesellschaft  handelt,  da 
diese  keine  andern  Ansprüche,  als  die  während  der  Dauer 
der  Gesellschaft  den  Gläubigern  zustehenden  geltend  macht. 

(Direkte  Mitteilung.) 


31-  Ehescheidung.  Verhältnis  von  Art.  46  und  47  des 
B.-Oes.  über  Civüstaiid  und  Ehe  vom  24.  Christmonat  1874. 

Zürich.    Urteil  der  Appellationskammer  II  vom  27.  Januar  1904. 

In  einem  vom  Ehemann  angehobenen  Ehescheidungs- 
prozesse gab  die  Ehefrau  vor  zweiter  Instanz  die  Erklärung 
ab,  dass  sie  mit  der  Scheidung  einverstanden  sei  und  sie 
auch  ihrerseits  verlange,  aber  auf  Grund  der  Schuld  des 
Mannes  an  der  Zerrüttung  der  Ehe  und  ihrer  eigenen  Un- 
schuld. Das  Gericht  erkannte  auf  Scheidung  wegen  tiefer 
Zerrüttung  der  Ehe,  und  zwar  gemäss  Art.  45  des  Bundes- 
gesetzes. 

Gründe:  Fragt  es  sich,  auf  Grund  welcher  Gesetzes- 
bestimmung die  Scheidung  auszusprechen  sei,  so  ist  das  Ge- 
richt nicht  an  die  Auffassung  der  Parteien  gebunden.  Vielmehr 
liegt  ihm  die  selbständige  Prüfung  ob,  welche  Bestimmung 
auf  den  vorliegenden  Tatbestand  anzuwenden  ist.  Das  Ober- 
gericht, hat  sich  nun  von  jeher  auf  den  Standpunkt  gestellt, 
dass,  sobald  beide  Ehegatten  die  Scheidung  beantragen,  Art.  45 
des  B.-Ges.  über  Civilstand  und  Ehe  auch  dann  anzuwenden 
sei,  wenn  sie,  wie  im  vorliegenden  Falle,  sich  gegenseitig  die 
Hauptschuld  am  Zerwürfnis  zuschieben.  Das  Bundesgericht 
hat  früher  die  nämliche  Auffassung  vertreten,  sie  aber  später 
(vergi,  z.  B.  Urteil  v.  18.  Dezember  1902  i.  S.  Eheleute  Bloch, 
Entsch.  Bd  XXVIII  2,  S.  448)  preisgegeben  zu  gunsten  der 
Ansicht,  dass  in  einem  solchen  Falle  Art.  47  des  Gesetzes 
dem  Urteile  zu  Grunde  zu  legen  und  über  jedes  der  beiden 
einseitigen  Scheidungsbegehren  besonders  zu  entscheiden  sei. 
Allein  zu  einem  solchen  Verfahren  nötigt  weder  der  Sinn 
noch  der  Wortlaut  der  Art.  45  und  47  des  zitierten  Gesetzes. 
Es  erschiene  dann  allerdings  als  richtig,  wenn  Art.  45  wirk- 
lich ein  gemeinsames  Scheidungsbegehren  voraussetzte  und 
seine  Anwendung  auf  den  Fall  beschränkt  wäre,  wo  die  Ehe- 
gatten auch  in  der  Begründung  des  Begehrens  auf  Scheidung 
einig  gehen.     Dafür  bietet  indes  weder  der  Gesetzestext,  noch 
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die  Anordnung  und  der  innere  Zusammenhang  der  in  Betracht 
fallenden  Artikel  einen  Anhaltspunkt.  Art.  45  setzt  lediglich 
voraus,  dass  beide  Ehegatten  die  Scheidung  verlangen  und 
dass  nicht  der  eine  oder  andere  von  ihnen  sein  Begehren  auf 
einen  der  in  Art.  46  qualifizierten  Scheidungsgründe  stütze. 
Den  Fall,  wo  nur  ein  Ehegatte  auf  Scheidung  anträgt,  ohne 
das»  ihm  einer  der  Scheidungsgründe  des  Art.  46  zur  Seite 
steht,  regelt  Art.  47.  Dass  das  Gesetz  nur  unter  dieser  Vor- 
aussetzung die  Temporalscheidung  zulässt,  spricht  nicht  gegen, 
sondern  für  die  hier  vertretene  Auffassung.  Denn  die  Tem- 
poralscheidung hat  naturgemäss  ihre  beste  Berechtigung  dann, 
wenn  nur  ein  Gatte  die  Scheidung  wünscht.  Der  Umstand, 
dass  der  andere  sich  ihr  widersetzt,  lässt  der  Hoffnung  auf 
eine  spätere  Aussöhnung  Raum,  wogegen  eine  solche  Aussicht 
dann  erfahrungsgemäss  sehr  gering  zu  sein  pflegt,  wenn  jeder 
der  beiden  Gatten  —  sei  es  auch  aus  verschiedenen  Gründen 
—  auf  Scheidung  drängt.  Diese  Auslegung  hätte  nur  dann 
Bedenken  gegen  sich,  wenn  die  Anwendung  des  Art.  45  die 
Feststellung  und  Berücksichtigung  des  grösseren  oder  kleineren 
Verschuldens  an  der  Zerrüttung  der  Ehe  beim  Entscheid  über 
die  Entschädigungsbegehren  ausschlösse.  Das  ist  aber  selbst- 
verständlich nicht  der  Fall.  Vielmehr  kann  jeder  Ehegatte, 
auch  wenn  die  Scheidung  auf  Grund  von  Art.  45  ausgesprochen 
wird,  das  Verschulden  des  andern  Teiles  geltend  machen  und 
damit  sein  Entschädigungsbegehren  begründen. 

(Blätter  für  Zürcher.  Rechtsprechung,  IV  S.  1  f.) 


A.  Grundsätzliche  Entscheidungen  des  Bundesgerichts. 


32.  Art.  62  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege vom  22.  März  1893.  In  Streitigkeiten  der  hier  bezeichneten 
Art  hat  zwar  in  der  Regel  bei  einem  Streitwert  unter  4000  Fr. 
das  mündliche  Verfahren  als  das  regelmässige  Platz  zu  greifen, 
bidessen  können  die  Paiieien  auf  dieses  Verfahren  verzichten  und 
das  schriftliche  Verfahren  wählen,  und  es  ist  alsdann  auf  die 
Rechtsschriften  (Berufungsschrift  und  Antwort  darauf)  abzustellen. 

(Entech.  vom  23.  Dezember  1904  i.  S.  Basler  Gesangverein 
c.  B.  Schotte  Söhne.    S.  unten  Nr.  41.) 


33.  Berufung  an  das  Bundesgericht,  Voraussetzung  bei 
vermögensrechtlichen  Streitigkeiten  :  Streitwert.  Art.  59  B.-Ges. 
über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893. 

Massgebend  für  die  Berechnung  des  Streitwertes,  und  zwar 
sowohl  für  die  Frage,  ob  der  für  die  Berufung  an  das  Bundes- 
gericht überhaupt  erforderliche  Streitwert  von  2000  Fr.,  als 
auch  die  andere,  ob  der  das  mündliche  Verfahren  bedingende 
Streitwert  von  4000  Fr.  erreicht  sei,  sind  laut  Art.  59  Abs.  1 
Org.-G.  die  von  den  Parteien  in  Klage  und  Antwort  vor  dem 
erstinstanzlichen  kantonalen  Gerichte  angebrachten  Rechts- 
begehren. Was  unter  „Klage"  und  „Antwort"  zu  verstehen 
sei,  beurteilt  sich  nach  Gestaltung  des  kantonalen  Prozess- 
rechtes; nach  diesem  richtet  sich  insbesondere  die  Frage,  ob 
Replik  und  Duplik  völlig  selbständige  Prozess-,  bezw.  Partei- 
handlungen mit  selbständigem  bestimmtem  Inhalt  bilden  oder 
ob  ein,  und  eventuell  noch  weitere  Vorträge,  bezw.  (im  schrift- 
lichen Verfahren)  Eingaben  gegenteils  Bestandteile  der  Klage 
bezw.  Antwort  sind  und  also  unter  „Klage"  das  gesamte  Vor- 
bringen des  Klägers,  unter  „Antwort"  das  gesamte  Vorbringen 
des  Beklagten  vor  erster  Instanz  zu  verstehen  sei. 

(An  Hand  dieses  Grundsatzes  ist  das  Bundesgericht  dazu 
gelangt,  in  einer  Rechtsstreitigkeit  aus  dem  Kanton  Zürich  die 
nach  dem  mündlichen  Verfahren  —  ohne  Beilegung  einer  die 
Berufung  begründenden  Rechtsschrift  —  eingelegte  Berufung 
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als  unwirksam  zu  erklären,  indem  an  Hand  des  Zürcher  Pro- 
zessrechts ausgeführt  wurde,  auch  eine  in  einer  letzten  Eingabe 
des  Klägers  vor  Schluss  des  Hauptverfahrens  (einer  Art  Triplik) 
vorgenommene  Klagreduktion  sei  zu  berücksichtigen,  und  nun 
der  Streitwert  in  diesem  Zeitpunkte  unter  4000  Fr.  stand.)- 
(Entsch.  vom  25.  Januar  1905  i.  S.  Fischer  c.  Clecner.) 


34.  Berufung  an  das  Bundesgericht,  Ztdässsigkeit  :  Haupt- 
urteil  in  einem  Civürechtsstreit  und  Anwendbarkeit  eidgenössisciien 
Rechtes.  Art.  56,  57  und  58  B.-Ges.  über  die  Organisation  der 
Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893.  Berufung  gegen  einen 
Entscheid,  der  über  die  Taxation  des  Voüstreckungsrichters  bei 
einer  Verpflichtung  auf  Herausgabe  einer  Sache  für  den  FaU 
der  Nichterfüllung  dieser  Verpflichtung  ergeht.  (Umwandlung 
der  Verpflichtung  auf  Bealerfüüung  in  die  Schadensersatzpflicht.) 
Art.  291  B.-Ges.  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs  vom  11.  April 
1889.    Art.  110  ff.  0.  R. 

Durch  Urteil  der  I.  Appellationskammer  des  Obergerichts 
des  Kantons  Zürich  vom  14.  März  1903  war  Kr.  in  Gut- 
heissung einer  Anfechtungsklage  verpflichtet  worden,  einen 
30,000  Fr.-Schuldbrief  an  die  Konkursmasse  H.  herauszugeben 
gegen  Bezahlung  von  Fr.  3000  und  Rückgabe  zweier  Briefe 
von  Fr.  3000  und  Fr.  6000.  Dieses  Urteil  ist  durch  Ent- 
scheid des  Bundesgerichts  vom  13.  November  1903  bestätigt 
worden.     Als   nun   die  Konkursmasse  H.  am  21.  November 

1903  den  Kr.  auf  dem  Befehlswege  zur  Herausgabe  des 
30,000  Fr.-Schuldbriefes  aufforderte,  erklärte  jener  vor  dem 
Audienzrichter,  er  besitze  den  Schuldbrief  nicht  mehr,  er 
habe  ihn  veräussert.  Am  28.  November  1903  stellte  so- 
dann  die  Konkursmasse  H.  in  Anwendung  von  §  746  zürch. 
C.  P.  O.  beim  Audienzrichter  des  Bezirkes  Zürich  das  Gesuch, 
es  sei  die  Verpflichtung  des  Kr.  gemäss  dem  bundesgericht- 
lichen Urteil  zur  Herausgabe  eines  Schuldbriefes  I.  Hypothek 
von  30,000  Fr.  umzuwandeln  bezw.  umzurechnen  in  eine 
Geldentschädigung  von  Fr.  27,000  (Fr.  30,000  abzüglich  be- 
zahlter Fr.  3000)  nebst  Zins  zu  5  %  seit  6.  Juni  1901  in  dem 
Sinne,  dass  die  Petentin  berechtigt  sei,  gemäss  Abs.  2  von 
§  746  cit.  Betreibung  zu  erheben;  gleichzeitig  erklärte  sie, 
die  Schuldbriefforderungen  von  PY.  3000  und  Fr.  6000  cediere 
sie  an  den  Impetraten.  Der  Impetrat  machte  gegen  dieses 
Gesuch  materielle  Einwendungen  über  den  Wert  des  frag- 
lichen Schuldbriefes  geltend.     Durch  „Verfügung"  vom  3.  Mai 

1904  stellte   der  Audienzrichter    den    Geldwert   des   Schuld- 
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briefes  gemäss  dem  Begehren  der  Petentin  auf  27,000  Fr. 
fest  und  ermächtigte  die  Petentin,  den  Impetrateli  gegen  gleich- 
zeitige Cession  der  persönlichen  Forderungen  aus  den  Schuld- 
briefen von  3000  Fr.  und  6000  Fr.  an  ihn,  sofort  auf  jenen 
Betrag  zu  betreiben  (§  746  Abs.  2  zürch.  C.  P.  O.).  Gestützt 
auf  §  747  zürch.  C.  P.  O.  stellte  nunmehr  Kr.  beim  Bezirks- 
gericht Zürich  das  Begehren  um  definitive  Festsetzung  der 
von  der  Konkursmasse  H.  beanspruchten  Entschädigungssumme, 
mit  dem  Antrag:  Es  sei  gerichtlich  zu  erklären,  dass  der  Pe- 
tentin aus  der  Nichtherausgabe  des  von  ihr  beanspruchten 
Schuldbriefes  ein  Schaden  überhaupt  nicht,  eventuell  nur  in 
einem  ganz  geringfügigen  Betrag  entstanden  sei.  Das  Bezirks- 
gericht Zürich  bestätigte  die  Taxation  der  Konkursverwaltung 
und  der  von  Kr.  hiegegen  erhobene  Rekurs  wurde  von  der 
Appellationskammer  des  Kantons  Zürich  abgewiesen.  Hie- 
gegen ergriff  Kr.  die  Berufung  an  das  Bundesgericht  nüt  dem 
Hauptantrage,  es  sei  zu  erkennen,  der  Berufungsbeklagten  sei 
kein  Schaden  entstanden.  Das  Bundesgericht  ist,  entgegen 
dem  Nichteintretensantrage  des  Berufungsbeklagten,  auf  die 
Berufung  eingetreten,  mit  folgender  Begründung: 

(5.)  Die  angefochtene  Entscheidung  ist  nicht  im  ordent- 
lichen Civilprozess,  sondern  in  dem  im  zürcherischen  Rechts- 
pflegegesetz besonders  geordneten  Vollstreckungsverfahren 
(C.P.  O.  VII.  Abschnitt,  g§  741  ff.)  ergangen.  Dieses  Voll- 
streckungsverfahren des  zürcherischen  Prozessrechts  beschlägt 
nicht  bloss  die  Massnahmen  zur  zwangsweisen  Erfüllung  von 
Erkenntnissen,  die  auf  Verpflichtung  zur  Zahlung  einer  Geld- 
summe, zur  Herausgabe  von  Sachen  oder  Unterlassung  von 
Handlimgen  lauten,  sondern  es  beschlägt  auch  das  Verfahren, 
das  einzuschlagen  ist,  wenn  jene  Zwangsmassregeln  nicht  zur 
Erfüllung  führen,  und  infolge  dessen  dem  Gläubiger  ein  Aequi- 
valent  für  die  Naturalerfüllung  gewährt  werden  muss.  So 
soll  die  Verpflichtung  zur  Herausgabe  beweglicher  Sachen 
gemäss  §  745  dadurch  vollstreckt  werden,  dass  der  Gerichts- 
präsident sie  dem  Schuldner  zwangsweise  wegnehmen  lässt. 
Ist  aber  die  Erfüllung  auf  diesem  Wege  nicht  erzwingbar, 
so  kann  nach  §  746  der  Berechtigte  hiefür  den  Geldwert  an- 
sprechen, und  sofern  der  Beklagte  nicht  schon  eventuell  durch 
das  Gericht  in  denselben  verurteilt  wurde,  von  dem  Gerichts- 
präsidenten dessen  vorläufige  Taxation  in  einer  fixen  Geld- 
summe verlangen.  Gegen  die  Taxation  des  Gerichtspräsidenten 
steht  den  Parteien  kein  Rechtsmittel  zu;  dagegen  kann  jede 
Partei  innerhalb  10  Tagen,  von  der  Mitteilung  derselben  an, 
dem  Gericht,  welches  den  Streit  in  erster  Instanz  oder  endlich 
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beurteilt  hat,  ein  schriftliches  Begehren  um  definitive  Fest- 
setzung der  Entschädigungasumme  einreichen  (§  747).  Das 
Gericht  teilt  das  Gesuch  der  Gegenpartei  zur  Beantwortung 
mit  und  ordnet  nötigenfalls  ein  Beweisverfahren  mit  münd- 
licher Schluss Verhandlung  an.  Der  Entscheid  in  der  Sache 
selbst  erfolgt  durch  blossen  Beschluss,  gegen  welchen  der 
Rekurs  zulässig  ist  (§  749).  Hieraus  ist  ersichtlich,  dass  das 
in  den  §§  741  ff.  der  zürch.  C.  P.  0.  geordnete  Vollstreckungs- 
verfahren zweierlei  Arten  von  Erlassen  und  Massregeln  zum 
Gegenstande  hat:  Einmal  direkte  Exekutionsmassregeln:  die 
Vollziehung  der  Urteile  durch  Schuldbetreibung,  durch  das 
Befehlsverfahren,  durch  zwangsweise  Wegnahme  des  geschul- 
deten Gegenstandes  u.  s.  w.,  und  sodann  ein  Taxationsverfahren, 
um  urteilsmässig  festgesetzte  Verpflichtungen,  bei  welchen 
jene  Zwangsmassregeln  nicht  zur  Erfüllung  führen,  in  solche 
Ansprüche  umzuwandeln,  welche  der  Exekution  mittelst  des 
Rechtstriebes  fähig  sind,  d.  h.  in  Geldforderungen.  Dass  die 
richterlichen  Erlasse,  welche  jene  Exekutionsmassregeln  an- 
ordnen (also  z.  B.  die  Verfügung  des  Gerichtspräsidenten  im 
Befehlsverfahren),  keine  Haupturteile  im  Sinne  des  Art  58 
O.  G.  sind,  bedarf  keiner  weiteren  Erörterung.  Anders  ver- 
hält es  sich  nun  aber  bei  den  richterlichen  Entscheidungen 
in  dem  Verfahren  zur  Umwandlung  der  urteilsmässig  ausge- 
sprochenen Verpflichtung  zur  Realerfüllung  in  eine  Geldforde- 
rung. Die  Frage,  nach  welchen  Grundsätzen  diese  Umwand- 
lung zu  geschehen  habe,  ist  vom  materiellen  Rechte  beherrscht; 
denn  es  handelt  sich  ja  darum,  den  Inhalt  einer  festzusetzen- 
den Verpflichtung  zu  bestimmen,  und  diese  Verpflichtung 
(d.  h.  die  im  Taxations  verfahren  festzusetzende  Geldschuld) 
beruht  nicht  etwa  auf  dem  Prozessrecht,  sondern  auf  dem 
materiellen  Recht.  Denn  die  zu  bestimmende  Geldforderung 
hat  ihren  Grund  in  der  bereits  durch  das  Urteil,  das  zu 
exequieren  ist,  richterlich  ausgesprochenen  Obligation.  Der 
Schuldgrund  der  im  Taxationsverfahren  festzusetzenden  Geld- 
fonlenm^  ist  der  gleiche,  wie  derjenige  der  bereits  urteils- 
mässig festgesetzten  Obligation.  Es  kann  deshalb  keinem 
begründeten  Zweifel  unterliegen,  daas  die  Grundsätze,  nach 
welchen  die  Umwandlung  der  durch  das  bundesgerichtliche 
Urteil  vom  13.  November  1903  festgesetzten  Obligation  des 
Berufungsklägers  in  eine  entsprechende  Geldforderung  zu 
geschehen  hat,  dem  materiellen  Recht  angehören,  und  zwar 
dem  Civilrecht,  da  es  sich  bei  jener  Obligation  um  eine  civil- 
rechtliche  Verpflichtung  handelt.  Ist  aber  hienach  die  Taxa- 
tion, d.  h.  Umwandlung  in  eine  Geldforderung,  welche  Gegen- 
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stand  des  heute  angefochtenen  Beschlusses  der  Appellations- 
kammer des  zürcherischen  Obergerichts  bildet,  von  Grundsätzen 
des  Civilrechts  beherrscht,  so  stellt  sich  dieser  Beschluss  als 
ein  Haupturteil  in  einer  Civilrechtsstreitigkeit  dar.  Dieser 
Taxationsentscheid  hat  in  dieser  Beziehung  den  gleichen  recht- 
lichen Charakter,  wie  ein  im  ordentlichen  Prozess  erlassenes 
Urteil,  welches  sich  nicht  darauf  beschränkt  haben  würde, 
die  Verpflichtung  zur  Herausgabe  des  Schuldbriefes  auszu- 
sprechen, sondern  eventuell  gleichzeitig  für  den  Fall  der  Nicht- 
erfüllung dieser  Verpflichtung  den  zu  leistenden  Schadenersatz, 
das  zu  leistende  Interesse,  festsetzen  würde.  Für  die  Frage, 
ob  das  auf  Kondemnation  in  die  Interesseleistung  lautende  Er- 
kenntnis eine  eine  Civilrechtsstreitigkeit  erledigende  Entschei- 
dung sei,  bleibt  es  sich  offenbar  ganz  gleich,  ob  der  Gläubiger 
zunächst  bloss  Klage  auf  Realerfüllung  erhoben,  oder  ob  er 
in  Verbindung  mit  dieser  Klage  von  Anfang  an  eventuell  auf 
Interesseleistung  geklagt  habe,  oder  aber,  ob  er  von  Anfang 
nur  auf  die  Interesseleistung  geklagt  habe,  sei  es,  dass  schon 
bei  Anhebung  des  Prozesses  feststand,  dass  vom  Schuldner 
die  Realerfüllung  nicht  zu  erlangen  sein  werde,  sei  es,  dass 
der  Gläubiger  sie  schon  damals  nicht  mehr  anzunehmen  ver- 
pflichtet war.  Je  nachdem  der  klagende  Gläubiger  in  der 
einen  oder  andern  Welse  vorgeht,  gestaltet  sich  nach  zürche- 
rischem Prozessrecht  das  Verfahren  anders  ;  an  der  Natur  des 
Rechtsstreites  über  die  Interesseleistung  als  eines  Civilrechts- 
streites  ändert  es  nichts.  Nicht  deswegen,  weil  es  sich  bei 
der  Umwandlung  der  ursprünglichen  Obligation  in  eine  Geld- 
forderung etwa  um  eine  blosse  Exekutionsmassregel  handelte, 
hat  der  Gesetzgeber  die  hiezu  nötigen  prozessuiden  Vorkehren 
und  Entscheidungen  in  das  Vollstreckungsverfahren  verwiesen, 
sondern  aus  dem  rein  praktischen  Grunde,  weil  dabei  nicht 
mehr  die  Existenz,  der  Grund  des  Anspruches,  festzustellen 
ist,  sondern  bloss  der  Geldwert  desselben,  bezw.  das  Inter- 
esse des  Gläubigers  an  der  Erfüllung.  In  einzelnen  andern 
Civilprozessordnungen,  z.  B.  in  der  deutschen  und  österreichi- 
schen, ist  denn  auch  die  hier  in  Frage  stehende  Umwandlung 
der  Kondemnation  auf  Realerfüllung  in  die  Condemnation  in 
die  Interesseleistung  schlechthin  einem  neuen  Civilprozesse 
vorbehalten,  und  der  Zusammenhang  mit  dem  Hauptprozesse 
äussert  sich  nur  darin,  dass  dieser  Prozess  vor  dem  gleichen 
Gerichte  geführt  werden  muss,  das  den  Hauptprozess  in  erster 
Instanz  behandelt  hatte.  (Vergi.  §  893  [alt  §  778]  der  deut- 
schen C.  P.O.  und  §  368  der  österreichischen  Exekutions- 
ordnung.)    In  Wahrheit  liegt  eben,   wenn  die  Exekution  des 


kondemnierenden  Urteils  nicht  erzwungen  werden  kann,  der 
u.  a.  im  O.  R.  Art.  110  vorgesehene  Fall  vor,  dass  die  Er- 
füllung einer  Verbindlichkeit  nicht  bewirkt  werden  kann,  und 
es  ist  damit  die  Voraussetzung  gegeben,  unter  welcher  der 
Gläubiger  Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung  verlangen  kann. 
Stellt  sich  somit  der  angefochtene  Entscheid  als  eine  einen 
Civilrechtsstreit  definitiv  und  materiell  erledigende  Entschei- 
dung dar,  so  ist  die  Kompetenz  des  Bundesgerichts,  was  den 
Art.  58  O.  G.  anbelangt,  zu  bejahen.  Darauf,  dass  diese  Ent- 
scheidung in  der  zürcherischen  Prozesssprache  nicht  Urteil, 
sondern  Beschluss  genannt  wird,  kommt  selbstverständlich 
nichts  an  ;  massgebend  ist  die  rechtliche  Natur  der  Entschei- 
dung. 

(6.)  Ueber  die  Frage,  ob  in  der  Sache  eidgenössisches 
Recht  anzuwenden  sei,  ist  zu  bemerken:  Wie  bereits  ausge- 
führt, qualifiziert  sich  das  Begehren  der  Konkursmasse  Hof- 
mann, über  welches  die  Vorinstanz  in  dem  angefochtenen 
Entscheide  zu  urteilen  hatte,  als  ein  Anspruch  des  Gläubigere 
auf  Interesseleistung  wegen  Nichterfüllung  der  dem  Schuldner 
obliegenden  Verpflichtung.  Dieser  Anspruch  auf  das  Interesse 
untersteht  dem  gleichen  Rechte,  wie  der  primäre  Anspruch 
auf  Realerfüllung.  Nun  ist  aber  die  Verpflichtung  des  Be- 
rufungsklägers, zu  der  er  durch  das  bundesgerichtliche  Urteil 
vom  13.  November  1903  verurteilt  worden  ist,  zweifellos  vom 
eidg.  Rechte  beherrscht.  Es  handelt  sich  um  eine  Verpflich- 
tung im  Sinne  des  Art.  291  Seh.  K.  G.  Da  das  Schuld- 
betreibungs-  und  Konkursgesetz  die  Schadensersatzansprüche 
für  den  Fall  der  Nichterfüllung  der  in  Art.  291  normierten 
Obligationen  nicht  besonders  regelt,  greifen  die  einschlägigen 
Vorschriften  des  Obligationenrechts  Platz,  d.  h.  es  ist  eben 
Art.  110  O.  R.  in  Verbindung  mit  Art.  145  daselbst  anwend- 
bar. Daraus  ergibt  sich,  dass  dem  §  746  der  zürch.  C.  P.  O., 
insoweit  derselbe  die  materiellen  Grundsätze  der  Umwand- 
lung in  die  Interesseforderung  regelt,  durch  die  genannten 
Vorschriften  des  eidg.  Rechts  derogiert  ist.  Das  Bundesgericht 
ist  also  auch  hinsichtlich  des  anzuwendenden  Rechts  kom- 
petent, und  die  Frage,  die  zu  entscheiden  ist,  ist  eben  die, 
ob  das  angefochtene  Erkenntnis,  indem  es  den  Geldwert  der 
geschuldeten  Leistung  festsetzte,  diesen  Geldwert  nach  dem 
Willen  der  massgebenden  eidg.  Vorschriften  festgesetzt  habe, 
und  ob  es  nicht  etwa  diese  letztem  Vorschriften  dadurch 
verletzt  habe,  dass  es  andere  Faktoren,  die  nach  diesen  Vor- 
schriften für  die  Schadensfeststellung  massgebend  sein  müssen, 
unberücksichtigt  gelassen  habe. 
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(Materiell  sodann  hat  das  Bundesgericht  die  Berufung  ab- 
gewiesen aus  hier  nicht  mitzuteilenden  Gründen.)  (Entsch.  vom 
24.  Dezember  1904  i.  S.  Krattiger  c.  Konkursmasse  Hof  mann.) 


35.  1.  Unzulässigkeit  eines  neuen  Klagfundamentes  in  der 
Berufungsinstanz.  Unterschied  von  neuer  rechtliclier  Würdigung 
der  vor  den  kantonalen  Instanzen  vorgebrachten  Tatsachen. 
Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege  vom 
22.  März  1893,  Art.  80  und  81  Abs.  2.  —  2.  Verhältnis  kan- 
tonaler Beweisregeln  im  Adhäsionsprozess  zum  eidgenössischen 
Privatrecht. 

1.  Es  erscheint  als  unzulässiges  Vorbringen  neuer  Tat- 
sachen vor  Bundesgericht,  wenn  ein  anlässlich  eines  Streites 
mit  zwei  (oder  mehr)  Personen  Verletzter,  der  gegen  eine 
dieser  Personen  Entschädigungsklage  gestützt  auf  Art.  60,  53 
und  54  O.  R.  erhoben  hat,  erst  vor  Bundesgericht  zur  Be- 
gründung der  Klage  auf  Art.  60  O.K.  abstellt;  das  bedeutet 
nicht  nur  eine  veränderte  rechtliche  Würdigung  der  bisher 
vom  Kläger  angerufenen  Tatsachen,  sondern  involviert  auch 
•eine  Aenderung  des  bisherigen  tatsächlichen  Klagefundamentes. 
Denn  die  bisherige  Motivierung  der  Klage  stellt  ausschliess- 
lich auf  das  Verhalten  des  Beklagten  selbst  ab  und  fusst  auf 
der  Behauptung  eigenen  für  den  eingeklagten  Schaden  kau- 
salen Handelns  des  Beklagten;  die  erst  in  der  Berufimgs- 
instanz erfolgte  Anrufung  des  Art.  60  O.  R.  dagegen  bedingt 
die  Berücksichtigung  auch  des  Verhaltens  des  an  der  Prügel- 
szene neben  dem  Beklagten  beteiligten  B.,  da  ja  damit  die 
Kausalität  des  Schadens  auf  jene  Szene  als  einheitlichen  Akt, 
also  in  Umfassung  aller  ihrer  Vorgänge,  ohne  Unterscheidung 
der  Beteiligung  ihrer  beiden  Teilnehmer,  zurückgeführt  wird. 

2.  Die  Frage,  ob  der  im  Adhäsionsverfahren  urteilende 
Strafrichter  an  die  Beweisregeln  des  kantonalen  Strafprozesses 
hinsichtlich  der  Würdigung  des  Civilpunktes  gebunden  sei,  ist 
«ine  Frage  des  kantonalen  Prozessrechtes  und  entzieht  sich 
daher  der  Kognition  des  Bundesgerichtes.  Der  Umstand,  dass 
der  kantonale  Richter  bei  Feststellung  des  Tatbestandes  sich 
an  jene  Beweisregeln  gehalten  hat,  enthält  keinen  Verstoss 
gegen  eidgenössisches  Recht,  und  das  Bundesgericht  ist  daher 
gemäss  Art.  81  Abs  1  O.  Gr.  an  die  bezüglichen  Feststellungen 
gebunden.  (Entsch.  vom  11.  Februar  1905  i.  S.  Brunner  c. 
.Salvisberg.) 
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36.  Revision  bundesgerichUicher  Civil-  (Berufungs-)  Urteile. 
Art  95  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundesreehtspflege 
vom  22.  März  1893  in  Verbindung  mit  Art.  192  ff.  B.-Ges,  über 
das  Verfahren  beim  Bundesgerichte  in  bürgerlichen  Rechts- 
streitigkeiten vom  22.  November  1850.  Unzulässigkeit  eines 
neuen  Klagegrundes  in  der  Revisionsklage.  Neue  „entschiedene" 
Beweismittel,  Art.  192  Ziff.  2  l.  c. 

Die  „Schweiz.  Nähmaschinenfabrik"  hatte  gegen  die  Gebr. 
G.  Klage  auf  Nichtigerklärung  des  schweizerischen  Patentes 
Nr.  11476  erhoben  („Metallkörper  mit  gerauhten  Flächen" 
bestimmter  Art),  wobei  sie  als  Nichtigkeitsgründe  geltend 
gemacht  hatte,  die  fragliche  Erfindung  sei  nicht  patentierbar, 
weil  sie  ein  Verfahren  betreffe  ;  ferner  sei  sie  nicht  neu,  indem 
sie  schon  im  schweizerischen  Patent  Nr.  7281  der  Beklagten 
enthalten  sei.  Die  mit  Patent  Nr.  11476  patentierten  Metall- 
bänder seien  nämlich  mit  den  in  Patent  Nr.  7281  als  Bestand- 
teil dieses  Patentes  erwähnten  Stofftransportbändern  identisch. 
Das  Bundesgericht  hat  letztinstanzlich  die  Nichtigkeitsklage 
abgewiesen,  wobei  es  über  den  behaupteten  Mangel  der  Neu- 
heit des  angefochtenen  Patentes  ausführte,  die  Stofftransport- 
bänder des  früheren  Patentes  seien  von  den  Metallkörpern 
des  neuen  wesentlich  verschieden  (A.  S.  d.  bg.  Entsch.,  XXIX, 
2,  Nr.  41,  S.  345  ff.).  In  der  Folge  trat  nun  die  Klägerin  mit 
einem  Revisionsbegehren  gegen  das  bundesgerichtliche  Urteil 
auf,  mit  der  Behauptung,  sie  habe  am  18.  Juni  1904  „ent- 
schiedene" Beweismittel  im  Sinne  von  Art.  192  Ziff.  2  B.  C.  P. 
entdeckt,  deren  Beibringung  ihr  im  früheren  Verfahren  nicht 
möglich  gewesen  sei.  Diese  Beweismittel  seien  in  einem  von 
den  Revisionsbeklagten  gegen  Fritz  Baum  &  Cie  in  Rorschach 
wegen  angeblicher  Patentverletzung  eingeleiteten  Strafverfahren 
zu  Tage  getreten.  Es  sei  zu  Gunsten  der  Firma  Fritz  Baum  &  Cie 
ehi  Dahin8tellungsbe8chlu88  der  Staatsanwaltschaft  des  Kantons 
St.  Gallen  ergangen,  welcher  auf  der  durch  Zeugen  nachge- 
wiesenen Tatsache  beruhe,  dass  schon  längere  Zeit  vor  Er- 
teilung des  Patentes  Nr.  11476  die  darin  beschriebenen  Bänder 
von  den  Revisionsbeklagten  fabriziert  und  geliefert  worden 
seien.  Hieraus  ergebe  sich  die  Unrichtigkeit  der  dem  Urteil 
des  Bundesgerichts  zu  Grunde  liegenden  Annahme,  wonach 
bei  Patent  Nr.  11476  eine  neue  Erfindung  vorliege. 

Das  Bundesgericht  hat  die  Revision  mit  folgender  Be- 
gründung abgewiesen: 

1.  Bei  der  Prüfung  des  vorliegenden  Revisionsgesuches 
ist  davon  auszugehen ,  dass  Art.  192  Ziffer  2  B.  C.  P.  zwar 
unter  gewissen  Voraussetzungen  die  nachträgliche  Beibringung 


von  Beweismitteln  gestattet,  unter  keinen  Umständen  aber 
die  nachträgliche  Aufstellung  von  prozessualen  Behauptungen. 
Nun  hatte  die  Revisionsklägerin  im  frühern  Verfahren  eine 
dahingehende  Behauptung,  die  in  Patent  Nr.  11476  beschrie- 
benen Stahlbänder  seien  schon  vor  Anmeldimg  des  Patentes 
von  den  Revisionsbeklagten  fabriziert  und  in  den  Handel 
gebracht  worden,  nicht  aufgestellt,  sondern  es  war,  wie  in 
Erwägung  4  i.  f.  des  Urteils  konstatiert  wird,  die  Einrede 
der  mangelnden  Neuheit  lediglich  auf  das  Argument  gestützt 
worden,  die  Erfindung  Nr.  11 476  sei  bereits  im  Patent  Nr.  7281 
enthalten.  Diese  Argumentation  ging,  wie  in  dem  Urteile  des 
Bundesgerichts  ausgeführt  ist,  vollkommen  fehl  und  vermöchte 
auch  durch  die  seither  behauptete  Tatsache  nicht  unterstützt 
zu  werden.  Die  Patentnichtigkeitsklage  ist  nicht  etwa  des- 
halb abgewiesen  worden,  weil  der  Beweis  für  die  heute  auf- 
gestellte Behauptung  nicht  hatte  erbracht  werden  können, 
sondern  deshalb,  weil  die  Schlussfolgerungen,  auf  welche  die 
Klage  gestützt  wurde,  sich  als  unstichhaltig  erwiesen.  Es 
werden  somit  die  damaligen  Entscheidungsgründe  durch  die 
seither  entdeckten  angeblich  ausschlaggebenden  Beweismittel 
nicht  erschüttert,  aus  dem  einfachen  Grunde,  weil  durch  diese 
Beweismittel  eine  Behauptung  erhärtet  werden  will,  die  da- 
mals nicht  aufgestellt  worden  war,  und  deren  Aufstellung 
heute  nicht  mehr  zulässig  ist. 

2.  Im  übrigen  erscheinen  die  heute  angerufenen  Beweis- 
mittel auch  deshalb  nicht  als  entschiedene  Beweismittel 
im  Sinne  von  Art.  192  Ziff.  2  des  einschlägigen  Bundesgesetzes, 
weil  durch  dieselben  nicht  dargetan  wird,  dass  die  in  Patent 
Nr.  11476  beschriebenen  Stahlbänder  schon  vor  Anmeldung 
des  Patentes  in  solchem  Umfange  fabriziert  und  in  den  Handel 
gebracht  worden  seien,  class  auch  andere  Gewerbetreibende 
als  die  Berufungsbeklagten  dieselben  herzustellen  in  der  Lage 
gewesen  wären.  Letzteres  ist  aber  unbedingt  nötig,  damit 
eine  Erfindung  gemäss  Art.  2  des  Patentgesetzes  als  nicht 
mehr  neu- Allgemeingut  werden  könne.  (Entsch.  vom  17.  De- 
zember 1904  i.  S.  Schweizerische  Nähmaschinenfabrik  c.  Gebr. 
Gegauf.)  

37.  1.  0.  R.  Art.  512.  Begriff  des  klaglosen  Differenz- 
geschäftes. —  2.  Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege vom  22.  März  1893,  Art.  81  und  82.  Wann  ist 
Rückweisung  an  die  Vor  Instanz  notwendig  und  zulässig  f 

1.  In  feststehender  Praxis,  die  sich  an  die  Rechtsprechung 
des   Reichsoberhandelsgerichts   und  Reichsgerichts   anschloss,. 


hat  das  Bundesgericht  den  Begriff  des  klaglosen  Differenz- 
Geschäftes  dahin  festgestellt,  dass  ein  solches  dann  vorliege, 
wenn  nach  übereinstimmender,  ausdrücklich  oder  stillschwei- 
gend erklärter  Willensmeinung  der  Parteien  Recht  und  Pflicht 
wirklicher  Abnahme  und  Lieferung  der  gekauften  Waren  oder 
Wertpapiere  ausgeschlossen  ist,  so  dass  bloss  die  Differenz 
den  Gegenstand  des  Vertrages  bildet  (vergi,  zuletzt  A.  S.  XXIX, 
2.  T.,  S.  643,  Erw.  4).  Die  Vorinstanz  (die  I.  App.  K.  des 
Obergerichte  des  Kantons  Zürich)  wendet  dieser  Begriffsbe- 
stimmung gegenüber  ein,  solche  Geschäfte,  bei  denen  die 
Effektivlieferung  förmlich  wegbedungen  wurde,  kommen  an 
der  Börse  überhaupt  nicht  vor,  vielmehr  sei  jeder  börsen- 
mässige  Geschäftsabschluss  auf  Lieferung  gerichtet;  und  die 
Absicht,  nicht  selber  effektiv  zu  liefern  oder  zu  beziehen,  be- 
dinge, auch  wenn  sie  dem  Gegenkontrahenten  bekannt  sei  und 
von  ihm  geteilt  werde,  noch  keineswegs  den  vertraglichen 
Ausschluss  der  Effektivlieferung,  so  wenig  wie  die  finanzielle 
Lage  der  Beteiligten,  da  ja  die  börsenmässige  Liquidation 
(Kompensation)  immer  das  Mittel  gewähre,  das  Gekaufte  oder 
Verkaufte  durch  einen  andern  beziehen  oder  liefern  zu  lassen. 
Nach  neuern  Auffassungen  sei  das  Kriterium  des  Spiels  nicht 
im  juristischen,  sondern  im  wirtschaftlichen  Charakter  des 
betreffenden  Geschäftsabschlusses  zu  finden  und  sei  überall 
da  ein  Geschäft  als  Spiel  anzusehen,  „wo  es  nicht  als  Aus- 
fluss  einer  ernsten  wirtschaftlichen  Betätigung,  sondern  als 
reine  Spekulation  auf  Glück  und  Zufall  sich  darstellt,  mit 
andern  Worten  überall  da,  wo  das  aleatorische  Moment,  das 
man  im  Sprachgebrauch  des  täglichen  Lebens  zutreffend  als 
„schwindelhaft"  bezeichnet,  derart  überwiegt,  dass  das  Ge- 
schäft als  des  Rechtsschutzes  unwürdig  erscheint."  Diese  Auf- 
fassung sei  auch  mit  der  Fassung  des  Art.  512  0.  R.  sehr 
wohl  vereinbar,  der  nicht  bloss  sogen.  Differenzgeschäfte,  son- 
dern auch  Lieferuhg8geschäfte  (also  wirkliche  Effektivgeschäfte) 
klaglos  erkläre,  sofern  sie  den  Charakter  eines  Spiels  oder 
einer  Wette  haben.  Für  letzteres  sei  also  nicht  ausschliess- 
lich massgebend  und  entscheidend,  dass  das  Geschäft  ein  reines 
Differenzgeschäft,  d.  h.  auf  Zahlung  der  Differenz  gerichtet  sei. 
Für  die  Kriterien  nun,  wann  nach  dieser  Begriffsbestimmung 
ein  klagloses  Differenzgeschäft  vorliege,  stellt  die  Vorinstanz 
ab  auf  die  persönlichen  Verhältnisse  der  Beteiligten,  ihre  bür- 
gerliche und  berufliche  Stellung  und  insbesondere  ihre  Ver- 
mögensumstände und  deren  Verhältnis  zu  dem  durch  das  Ge- 
schäft übernommenen  Risiko,  und  führt  aus,  die  „natürliche 
Vermutung"   spreche  dann   für   den   Spielcharakter   des  Ge- 
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schäftes,  „wenn  ein  Privater  oder  ein  Kaufmann  Termin- 
geschäfte abschliesst,  die  mit  seiner  beruflichen  Tätigkeit, 
(seinem  Geschäftszweige)  in  keinerlei  Beziehung  stehen,  und 
bei  denen  eine  effektive  Anschaffung  oder  Entäusserung  (z.  B. 
zum  Zwecke  der  Kapitalanlage  oder  Vermögensverwaltung, 
sofern  es  sich  um  Effekten  handelt)  nicht  ernstlich  in  Frage 
kommen  kann."  Diese  Argumente  der  Vorinstanz  gegen  die 
bundesgerichtliche  Praxis  sind  nicht  durchschlagend.  Der  Ein- 
wand, Differenzgeschäfte  im  Sinne  der  bundesgerichtlichen 
Definition  kommen  an  der  Börse  überhaupt  nicht,  und  ausser- 
halb derselben  nur  selten  vor,  entfällt  mit  der  richtigen  Auf- 
fassung dieser  Definition.  Mag  auch  richtig  sein,  dass  ein 
sogen,  reines  Differenzgeschäft,  d.  h.  ein  solches,  dessen  Ver- 
tragsinhalt lediglich  dahin  geht,  dass  der  verlierende  Teil  dem 
gewinnenden  die  Differenz  zwischen  dem  vereinbarten  Preise 
einer  Ware  und  dem  Börsen-  oder  Marktpreise  derselben  an 
einem  bestimmten  spätem  Zeitpunkte  zu  bezahlen  hat,  kaum 
vorkommt,  so  sind  doch  die  sogenannten  verschleierten  oder 
verdeckten  Differenzgeschäfte  nicht  selten,  welche  die  Form 
^ines  fixen  Lieferungsgeschäftes  annehmen  und  nicht  auf  die 
an  einem  zum  voraus  bestimmten  Tage  sich  zeigende  Diffe- 
renz abzielen,  sondern  auf  die  Differenz,  die  sich  bei  börsen- 
mässiger  Liquidation  durch  ein  dem  Spekulanten  während  der 
ganzen  Lieferzeit  mögliches,  aber  zum  voraus  vorgesehenes 
Gegengeschäft  ergibt,  und  damit  ebenfalls  ausdrücklich  oder 
stillschweigend  Recht  und  Pflicht  realer  Lieferung  und  Be- 
zahlung ausschlies8en.  Der  Umstand  sodann,  dass  durch  die 
börsenmässigen  Liquidationen  auch  Effektivgeschäfte  durch 
Differenzzahlung  realisiert  werden  können,  beweist  nicht,  dass 
nicht  trotzdem  der  Ausschluss  der  Effektiverfüllung  ausdrück- 
lich oder  stillschweigend  vereinbart  werden  kann.  Denn  es 
können  nicht  alle  Geschäfte  restlos  liquidiert  werden;  es  kann 
bei  dieser  Börsenliquidation  ein  plus  übrig  bleiben,  das  effek- 
tiv zu  erfüllen  ist,  falls  diese  Effektiverfüllung  nicht  vorher 
gegenseitig  ausgeschlossen  ist;  trotz  der  bestehenden  Liqui- 
dationseinrichtung hat  daher  der  Ausschluss  der  Effektivliefe- 
rung praktischen  Wert.  Allerdings  geht  die  Vereinbarung  in 
der  Regel  auf  Abwicklung  der  Engagements  durch  Benutzung 
der  börsenmässigen  Liquidation,  und  es  fragt  sich  nun  in 
jedem  Falle,  ob  diese  als  wahres  Surrogat  des  effektiven 
Warenumsatzes  gelten  können,  oder  ob  die  Einrichtungen  der 
börsenmässigen  Liquidation  —  Anweisung.  Skontration,  Clea- 
ringhouse  —  blosse  Mittel  zur  Differenzberechnung  sind.  Der 
rnterschied  gegenüber  dem  Effektivgeschäfte  liegt  freilich  nur 
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darin,  class  diese  jene  Liquidation  zwar  ebenfalls  benutzet  ir 
aber  doch  nicht  eine  andere  Erfüllung  ausschliessen.  Ob  dieser 
Ausschluss  gewollt  sei,  würde  sich  am  besten  beim  Versagen 
der  börsenmässigen  Liquidation  zeigen;  er  kann  aber  auch 
aus  Umständen,  die  beim  Versagen  dieser  Art  Liquidation  die 
Realerfüllung  unmöglich  machen  würden,  geschlossen  werden. 
Würde  übrigens  die  Abwicklung  der  Börsengeschäfte  durch 
Benutzung  der  börsenmässigen  Liquidation  der  Realerfüllung 
schlechthin  gleichgestellt,  so  wäre  Art.  512  O.  R.,  soweit  er 
die  Differenzgeschäfte  betrifft,  überhaupt  praktisch  unanwend- 
bar. Des  fernem  kann  die  von  der  Vorinstanz  hervorgeho- 
bene wirtschaftliche  Nutzlosigkeit  eines  Börsengeschäftes,  die 
sich  im  planlosen  Verlassen  auf  den  Zufall  zeigt,  nicht  als 
entscheidendes  Kriterium  für  das  Differenzgeschäft  dienen,  da 
auch  ein  planlos  betriebener  Effektivkauf  und  -verkauf  doch 
Kauf  und  Verkauf  bleibt  und  damit  Güterumsatz  bewirkt. 
Zwar  ist  die  Klaglosigkeit  der  Effektivgeschäfte  in  deren  wirt- 
schaftlichen Zwecklosigkeit  (und  Gefährlichkeit)  zu  suchen; 
allein  diese  muss  sich  im  Inhalte  des  Vertrages  zeigen.  End- 
lich ist  der  Hinweis  der  Vorinstanz  auf  die  Fassung  des 
Art.  512  O.  R.  unstichhaltig:  das  Gesetz  wollte  neben  Diffe- 
renzgeschäften auch  Lieferungsgeschäfte,  die  nur  die  äussere 
Form  von  solchen  haben  (verschleierte  Differenzgeschäfte), 
treffen,  und  hat  dann  allerdings  den  Relativsatz  vom  Charakter 
von  Spiel  und  Wette  auch  an  die  Differenzgeschäfte  ange- 
fügt, ob8chon  der  Spielcharakter,  wenn  er  im  Ausschluss  der 
Effektiverfüllung  liegt,  schon  mit  dem  Worte  Differenzgeschäfte 
gegeben  ist.  Aus  dieser  Redaktion  lässt  sich  aber  nichts  zu 
Gunsten  der  Auffassung  der  Vorinstanz  herleiten,  da  der  Aus- 
druck Differenzgeschäfte  nicht  ohne  weiteres  in  dieser  engen 
technischen  Bedeutung  verstanden  sein  konnte  und  daher  der 
Verdeutlichung  durch  den  Zusatz  ebenfalls  bedurfte. 

2.  Eine  Rückweisung  lediglich  zur  neuen  Entscheidung 
auf  Grund  des  vom  Bundesgericht  festgestellten  Begriffes  des 
klaglosen  Differenzgeschäftes,  wie  die  Berufungsklägerin  bean- 
tragt, kennt  das  Organisationsgesetz  nicht.  Es  handelt  sich 
hier  von  Seite  der  Vorinstanz  lediglich  um  eine  irrige  Rechts- 
anwendung in  Betreff  des  Begriffes  eines  klaglosen  Differenz- 
geschäftes; nun  rechtfertigt  aber  diese  irrige  Rechtsanwendung 
für  sich  allein  eine  Rückweisung  an  die  Vorinstanz  nicht  und 
sie  liegt  nicht  im  Sinne  des  Organisationsgesetzes;  das  Wesen 
und  der  Zweck  des  Rechtsmittels  der  Berufung  verlangen 
vielmehr,  dass  das  Bundesgericht  allemal  dann  den  Entscheid 
fälle,  wenn  die  Sache  zur  Endentscheidung  reif  ist,  d.  h.  wenn 
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ohne  Vornahme  einer  Aktenvervollständigung  das  Endurteil 
gefällt  werden  kann  (s.  Hafners  Motive  zu  seinem  Entwürfe 
des  0.  G.  S.  82  und  S.  110;  Botschaft  des  Bundesrats  S.  73). 
Eine  Rückweisung  hat  also  nur  dann  stattzufinden,  „wenn  eine 
Aktenvervollständigung  bezw.  weitere  Beweisaufnahme  sich 
als  notwendig  herausstellt"  (Botsch.  a.  a.  O.).  Liegen  dagegen 
alle  für  die  Beurteilung  erheblichen  Tatsachen  in  den  Akten 
vor,  so  hat  das  Bundesgericht  keine  Rückweisung  vorzu- 
nehmen, sondern  sofort  entweder  auf  Grundlage  der  kantonal- 
gerichtlich festgestellten  Tatsachen  (Art.  81  0.  G.),  oder  in 
Ergänzung  und  Berichtigung  derselben  (Art.  82  Abs.  1  O.G.), 
das  Endurteil  zu  fällen.  Eine  Rückweisung  kann  daher  im 
vorliegenden  Falle  nur  gemäss  Art.  82  Abs.  2  O.  G.  in  Frage 
kommen  und  es  ist  bei  der  freien  rechtlichen  Beurteilung  des 
Tatbestandes  zu  prüfen,  ob  eine  Aktenvervollständigung  im 
Sinne  dieses  Berufungsantrages  notwendig  sei,  oder  ob  gegen- 
teil8  die  vorhandenen  Akten  zum  Endentscheid  auf  Grund 
der  bundesgerichtlichen  Definition  des  Differenzgeschäftes  ge- 
nügen      (Entsch.  vom  10.  Februar  1905  i.  S.  Scheffer  und 

Drascher  c.  Konkursmasse  Hof  er.) 


38.  Art.  550  O.  R.  Einfache  Gesellschaft.  Bedeutung  der 
Auseinandersetzung:  Unterscheidutig  zwischen  der  Auseinatèder- 
setzung  nach  aussen,  Dritten  gegenüber,  und  nach  innen,  unter 
den  Gesellschaftern.  Recht  eines  Gesellschafters,  bei  Streitigkeiten 
über  die  interne  Auseinandersetzung  (Abrechnung  u.  s.  tv.)  den 
Rechtsweg  zu  betreten. 

Wenn  Art.  550  in  Abs.  1  vorschreibt,  die  Auseinander- 
setzung nach  Auflösung  der  Gesellschaft  sei  von  allen  Gesell- 
schaftern gemeinsam  vorzunehmen,  „mit  Einschluss  derjenigen, 
welche  von  der  Geschäftsführung  ausgeschlossen  waren",  so 
ist  unter  der  fraglichen  „Auseinandersetzung",  wie  sich  aus 
dem  Schlusspassus  des  Gesetzestextes  deutlich  ergibt,  die  Li- 
quidation des  Gesellschaftsvermögens  gegenüber  Dritten,  die 
Erledigung  der  bei  Auflösung  der  Gesellschaft  noch  pendenten 
Geschäfte  derselben,  zu  verstehen:  die  Geschäftsführung  soll, 
weil  im  gemeinsamen  Interesse  aller  Gesellschafter  liegend, 
nach  Wegfall  des  vertragsmässig  damit  betrauten  Gesellschafts- 
oi-gans,  von  den  Gesellschaftern  gemeinsam  besorgt  werden. 
Mit  der  Pflicht  zur  Geschäftsführimg  ist  seil >st verständlich  die 
Pflicht  zur  Rechnungsstellung  verbunden.  Dagegen  wird  von 
dieser  Verpflichtung  nicht  berührt  die  auf  Grund  der  abge- 
schlossenen  Gesellschaftsrechnung   vorzunehmende  Abrech- 
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nung  unter  den  Gesellschaftern.  Denn  dabei  steht  nicht  mehr 
das  gemeinsame  Interesse  aller  Gesellschafter,  sondern  das 
Interesse  jedes  einzelnen  Gesellschafters  im  Gegensatz  zu  dem- 
jenigen der  übrigen  Gesellschafter  in  Frage.  Soweit  sich  nun 
die  Gesellschafter  über  diese,  ihre  widersprechenden  Interessen 
betreffende  interne  Auseinandersetzung  nicht  verständigen  kön- 
nen, muss  es  jedem  Gesellschafter  unbenommen  sein,  seine 
streitigen  Ansprüche  zum  gerichtlichen  Austrage  zu  bringen. 
(Entsch.  vom  30.  Dezember  1904  i.  S.  Noth  c.  Wartmann.) 


39.  0.  R.  Art.  688,  680  Ziffer  4  und  5,  24  und  25.  öe- 
nossenscliaft  mit  Ausschluss  der  persönlichen  Haftbarkeit  der 
Genossenschafter.  Der  Genossenschafter,  der  durch  Betrug  der 
Genossenschaftsorgane  zum  Beitritte  zur  Genossenschaft  bezw. 
zur  Erhöhung  seiner  Anteilscheine  bestimmt  worden  ist,  kann 
der  auf  Volleinzahlung  seiner  Anteile  gerichteten  Klage  der  Kon- 
kursmasse  der  Genossenschaft  die  Einrede  des  Betruges  nicht 
entgegenstellen.1)  —  Fälligkeit  des  gesamten  AnteilscheinskapiUUs 
mit  der  Eröffnung  des  Konkurses,  auch  wenn  für  die  Einzahlung 
in  den  Statuten  der  Genossensciiaft  bestimmte  Termine  vorge- 
sehen waren.  Stellung  der  Gläubigergemeinschaft  Art.  213 
Abs.  3  B.-Ges.  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs  vom  11.  April 
1889. 

1.  Zum  Entscheide  stehen  zwei  Fragen:  die  Frage,  oh 
der  Beklagte  der  Klägerin,  der  Konkursmasse  der  Basler  Kredit- 
gesellschaft, den  von  den  Genossenschaftsorganen  verübten 
Betrug  entgegenhalten  und  sich  mit  dieser  Einrede  von  der 
Pflicht  weiterer  Einzahlungen  befreien  könne;  und  die  wei- 
tere, ob,  wenn  das  nicht  der  Fall  ist,  die  Einzahlungen  des 
Beklagten  sofort  im  ganzen  Umfange  zu  erfolgen  haben,  oder 
ob  für  diese  Einzahlungen  die  statutarischen  Terminbestim- 
mungen massgebend  sind. 

2.  Die  Entscheidung  der  ersten  Frage  ist  davon  abhängig, 
welche  Bedeutung  der  Beitrittserklärung  bezw.  Anteilschein- 
zeichnung eines  Genossenschafters  den  mit  der  Genossenschaft 
in  Beziehungen  stehenden  Drittpersonen,  Gläubigern,  gegen- 
über zukommt,  und  welche  Rechte  der  Konkursmasse  im 
Konkurse  der  Genossenschaft  zustehen. 

Die  Frage  der  Bedeutung  der  Beitrittserklärung  des 
Genossenschafters  entscheidet  sich  nach  der  Struktur  der  be- 


*)  Vergi,   für  die  Kollektiv-   und  die   Kommanditgesellschaft  Revue,. 
XXII  Nr.  33.     Ferner  Seuffert,  Archiv  Band  60,  Nr.  60. 
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treffenden  Genossenschaft  und  ist  bei  der  hier  in  Betracht 
kommenden  Form  der  Genossenschaft  mit  Ausschluss  der  per- 
sönlichen Haftbarkeit  der  Genossenschafter,  nach  Art.  688  O.  R., 
dahin  zu  beantworten:  Bei  dieser  Form  der  Genossenschaft 
haftet  das  Genossenschaftskapital,  und  nur  dieses,  gegenüber 
den  Gläubigern  für  Genossenschaftsschulden.  Dieses  Genossen- 
schaftskapital ist  den  Gläubigern  verhaftet  und  bildet  das 
Garantiekapital  der  Genossenschaft  für  die  mit  ihr  in  Verkehr 
tretenden  Dritten,  Gläubiger;  auf  der  Höhe  dieses  Garantie- 
kapitals, die  durch  Publikation  der  Grösse  der  Anteilscheine 
(Art.  680  Ziff.  5  O.  R.)  indirekt  bekannt  zu  machen  ist,  basiert 
der  Kredit  der  Genossenschaft  und  der  ganze  Geschäftsver- 
kehr mit  ihr.  Durch  die  zu  publizierende  Erklärung,  mit  einem 
bestimmten  Beitrag  der  Genossenschaft  als  Mitglied  beizu- 
treten, gibt  daher  der  Genossenschafter  eine  Erklärung,  die 
auch  wirksam  ist  gegenüber  Dritten,  ab,  des  Inhaltes,  der  Ge- 
nossenschaft mit  dem  und  dem  Betrag  haften  zu  wollen.  Das 
schweizerische  Obligationenrecht  gestattet  allerdings  den  Ge- 
nossenschaften, unter  Voraussetzung  gehöriger  Bekanntmachung, 
die  persönliche  Haftbarkeit  der  Genossenschafter  auszuschliessen 
und  die  Haftung  auf  das  Genossenschaftsvermögen  zu  be- 
schränken, wodurch  ein  direktes  Klagerecht  der  Dritten  gegen 
die  Genossenschafter  für  Genossenschaf  tsschulden  ausgeschlossen 
wird;  allein  noch  weiter  darf  die  Haftung  der  Genossen- 
schafter nicht  reduziert  werden.  Diese  haften  immerhin  der 
Genossenschaft  für  ihre  Beiträge,  und  damit  auch  den  Dritten 
dafür,  dass  das  Genossenschaftskapital  den  bestimmten  Betrag 
ausmache;  zu  diesem  Kapital  gehören  aber  auch  die  noch  aus- 
stehenden, nicht  einbezahlten,  Anteile;  auch  diese  haften  somit, 
als  Bestandteil  des  Genossenschaftsvermögens,  den  Gläubigern. 
Die  einzelnen  Genossenschafter  können  daher  nur  unter  den 
statutarisch  festgesetzten  und  gehörig  publizierten  Bedingungen 
(Art.  680  Ziff.  4  O.  R.)  den  Austritt  aus  der  Genossenschaft 
erklären  (siehe  Art.  684  eod.),  nicht  dagegen  gegenüber  den 
Gläubigern  die  Leistung  ihrer  aus  der  Mitgliedschaft  fliessen- 
den Beitragspflicht  verweigern  mit  Hinweis  auf  die  Unver- 
bindlichkeit  oder  Ungültigkeit  des  einzelnen  Einzahlungsver- 
trages. Durch  ihren  Beitritt  zur  Genossenschaft,  der  zu  pu- 
blizieren ist,  erklären  die  Genossenschafter,  dass  eine  Ge- 
nossenschaft existiere  und  dass  sie  dieser  mit  einem  be- 
stimmten Beitrag  gutstehen  wollen.  Die  Mitgliedschaftsbeiträge 
sind  sonach  den  Gläubigern  verhaftet  und  diese  haben  ein 
Anrecht  auf  sie,  gemäss  Art.  688  O.  R.  Die  Gläubiger  können 
daher  ungeachtet  der  Ungültigkeit  des  einzelnen  Einzahlungs- 
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Vertrages  die  Volleinzahlung  des  ihnen  verhafteten  Genossen- 
schaftskapitals verlangen,  wenn  auch  freilich  —  als  einzelne  — 
zunächst,  abgesehen  vom  Falle  des  Konkurses,  noch  nicht 
direkt  gegenüber  dem  Genossenschafter.  Daraus  folgt  die  Un- 
erheblichkeit der  Einrede  des  Betruges  bei  Eingehung  des 
Einzahlungsvertrages  den  Gläubigern  gegenüber.  (Vergi,  hiezu 
namentlich  auch  Entsch.  d.  R.  Ger.  Bd  45  8.  106  ff.) 

3.  Gilt  das  bis  anhin  ausgeführte  zunächst  und  in  erster 
Linie  für  den  einzelnen  Genossenschaftsgläubiger,  so  muss  es, 
was  die  Haftung  des  Genossenschaftskapitals  betrifft,  auch 
Geltung  haben  für  die  heute  streitige  Forderung  der  Gläubiger- 
gemeinschaft auf  Volleinzahlung  der  ausstehenden  Genossen- 
schaftsbeiträge. Allerdings  macht  die  Konkursmasse  mit  dieser 
Forderung  einen  Anspruch  geltend,  der  in  erster  Linie  der 
Genossenschaft  gegenüber  dem  Genossenschafter  zusteht;  und 
da  die  Genossenschaft  den  Betrug  ihrer  Organe  zu  vertreten 
hat,  ihr  gegenüber  also  die  Einrede  des  Betrugs  bei  Eingehung 
des  Gründungs-,  sowie  des  Einzahlungsvertrages  zulässig  und 
wirksam  ist,  möchte  es  scheinen,  als  ob  der  Konkursmasse, 
da  sie  die  Rechte  des  Gemeinschuldners  —  der  Genossen- 
schaft —  geltend  mache,  jene  Einrede  ganz  gleich  entgegen- 
stünde wie  der  Genossenschaft  selber.  Allein  gerade  im  Kon- 
kurse wird  die  Haftung  des  Genossenschaftskapitals  gegenüber 
den  Gläubigern  praktisch.  Vorher,  vor  Eröffnung  des  Kon- 
kurses, haben  die  einzelnen  Gläubiger  bei  der  Genossenschaft 
mit  Ausschluss  der  persönlichen  Haftbarkeit  der  Genossen- 
schafter kein  direktes  Klagerecht  gegen  die  letzteren.  Die 
hier  zu  einer  Rechtsgemeinschaft  zu  gesamter  Hand  vereinigten 
Gläubiger  können  im  Konkurse  der  Genossenschaft  Rechte 
geltend  machen,  die  vorher  dem  einzelnen  Gläubiger  nicht 
zustanden;  und  sie  machen  mit  der  Forderung  auf  Vollein- 
zahlung des  Genossenschaftskapitals  nicht  nur  Rechte  der  Ge- 
nossenschaft, sondern  eigene  Rechte  geltend.  Für  das  eid- 
genössische Recht  ergibt  sich  das  über  die  Stellung  der  Gläu- 
biger zum  Genossenschaftskapital  gesagte  positiv  aus  Art.  213 
Abs.  3  Seh.  K.  G.,  der  im  Konkurse  der  Genossenschaft  die 
Verrechnung  rückständiger  statutarischer  Beiträge  mit  For- 
derungen gegen  die  Genossenschaft  ausschliesst.  Diese  Be- 
stimmung erklärt  sich  daraus,  dass  das  Genossenschaftskapital 
(gleich  dem  Aktienkapital  bei  der  Aktiengesellschaft),  soweit 
es  die  beim  Konkursausbruche  vorhandenen  Genossenschafter 
betrifft,  unter  allen  Umständen  voll  erhalten  sein  und  voll  zur 
Befriedigung  der  Gläubiger  dienen  soll,  und  bildet  ein  wei- 
teres Argument  zu   dem  in  Erwägung  2   über  die  Bedeutung 
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des  Geiiosseii8chaft8kapitals  für  die  Gläubiger  ausgeführten. 
Es  ist  aber  aus  ihr  auch  zu  folgern,  dass  die  im  Momente 
der  Konkurseröffnung  rückständigen  Beiträge  —  die  zum  Ver- 
mögen der  Genossenschaft  gehören  —  nunmehr  direkt  der 
Gläubigergemeinschaft  geschuldet  werden;  und  daraus  ergibt 
sich,  dass  der  von  der  Genossenschaft  dem  Genossenschafter 
gegenüber  verübte  Betrug  für  die  Gläubigergemeinschaft  auch 
mit  Bezug  auf  die  Forderung  auf  Volleinzahlung  des  Genossen- 
schaftskapitals den  Betrug  eines  Dritten  bedeutet  und  ihr 
daher  nicht  entgegengehalten  werden  kann. 

4.  Die  bisherigen  Ausführungen  ergeben  die  Unzulässigkeit 

der  Einrede  des  Betruges  gegenüber  der  Klägerin Es  folgt 

aus  ihnen  aber  auch  die  sofortige  Fälligkeit  der  noch  ausstehenden 
Beträge  und  das  Recht  der  Gläubigergemeinschaft,  die  sofor- 
tige Volleinzahlung  zu  verlangen.  Von  dem  in  Erwägung  3 
entwickelten  Gesichtspunkte  der  besondern  Wirkung  des  Kon- 
kurses auf  das  Verhältnis  zwischen  Genossenschaft,  Genossen- 
schafter und  Gläubiger  aus  ergibt  sich  dieses  Resultat  ohne 
Schwierigkeit:  Die  noch  ausstehenden  Beträge  haften  den 
Gläubigern  als  Garantie;  diese  Garantie  wird  effektiv  im  Falle 
des  Konkurses.  Das  muss  aber  auch  die  sofortige  Fälligkeit 
der  Anteile  im  vollen  Umfange  zur  Folge  haben;  denn  andern- 
falls wäre  die  Haftung  des  Genossenschaftskapitals  gegenüber 
den  Gläubigern  gerade  in  dem  Fall,  wo  sie  praktisch  zu  tage 
treten  soll,  tatsächlich  unwirksam  und  nichtssagend.  Der  Be- 
klagte verweist  auf  Art.  6  der  Genossenschaftsstatuten,  der 
die  Echelonierung  der  Einzahlungen  der  Genossenschaftsanteile 
vorsieht,  und  behauptet,  das  Begehren  der  Klägerin  stehe  im 
Widerspruch  mit  dieser  Statuten  bestimmung.  Dieser  Bestim- 
mung kommt  jedoch  lediglich  die  Bedeutung  einer  internen 
Abmachimg  zwischen  den  Genossenschaftern  und  der  Genossen- 
schaft zu,  und  sie  kann  der  Gläubigergemeinschaft  nicht  ent- 
gegengehalten werden.  Wenn  der  Beklagte  darauf  hinweist, 
dass  auch  diese  Bestimmung  im  Handelsregister  publiziert 
worden  sei  und  dass  daher  die  Gläubiger  mit  ihr  haben 
rechnen  müssen,  so  ist  dem  erstens  entgegenzuhalten,  dass  die 
Gläubiger  beim  Inverkehrtreten  mit  der  Genossenschaft  sicher- 
lich nicht  an  diese  Abstufung  der  Einzahlungen  gedacht  und 
unter  Berücksichtigung  dieser  Tatsache  ihren  Kredit  gewährt 
haben,  sondern  dass  sie  eben  mit  der  ganzen  Höhe  der  Bei- 
träge und  der  daraus  in  Verbindung  mit  der  ungefähren  Mit- 
gliederzahl zu  ermittelnden  Höhe  des  Genossenschaftskapitals 
gerechnet  haben.  Und  zweitens  ist  zu  beachten,  dass  Art.  680 
ö.  R.  nur  die  Publikation  der  Art  und  Grösse  der  von   den 
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Mitgliedern  zu  leistenden  Beiträge,  nicht  aber  die  Publikatioa 
des  Modus  der  Einzahlung  verlangt;  es  wäre  daher  möglich, 
dass  eine  derartige  Statutenbestimmung,  wie  Art.  6  der  vor- 
liegenden Statuten,  gar  nicht  publiziert  würde,  und  dass  rein 
interne  Beschränkungen  aufgestellt  würden:  derartige  Be- 
schränkungen könnten  der  Gläubigergemeinschaft  gewiss  nicht 
entgegengehalten  werden;  und  nun  wirkt  die  Publikation  einer 
solchen  Beschränkung  durchaus  nicht  in  dem  Sinne,  dass  die 
Gläubiger  für  den  Fall  des  Konkurses  daran  gebunden  wären. 
Durch  den  Konkurs  verändert  sich  eben  die  Rechtslage  der 
Genossenschafter  zu  der  Gläubigergemeinschaft,  und  erhält 
diese  ein  Recht  auf  Volleinzahlung  des  Genossenschaftskapi- 
tals, das  mit  dem  Momente  der  Konkurseröffnung  realisierbar 
sein  muss.  Aber  auch  wenn  nicht  dieses  direkte  Recht  der 
Gläubigergemeinschaft  angenommen  werden  will,  sondern  davon 
ausgegangen  wird,  die  Gläubigergemeinschaft  mache  lediglich 
das  Recht  der  Genossenschaft  geltend,  so  kann  sich  der  Be- 
klagte dennoch  nicht  auf  Art.  6  der  Statuten  berufen.  Zunächst 
ist  von  diesem  Standpunkt  aus  zu  sagen,  dass  die  Mitglied- 
schaftsbeiträge nicht  etwa  erst  mit  jedem  neuen  Jahr  neu 
geschuldet  werden,  sondern  dass  sie  sofort  geschuldet,  aber 
allerdings  befristet  sind  (vergi,  das  Gutachten  Burckhardt).1) 
Die  Abmachung  der  ratenweisen  Einzahlung  bedeutet  alsdann 
lediglich  eine  Erleichterung  für  das  einzelne  Mitglied;  diese 
Erleichterung  muss  dahinfallen  für  den  Fall,  dass  die  Genossen- 
schaft in  Zahlungsschwierigkeiten  gerät.  Nach  Art.  10  der 
Statuten  haftet  ja  der  ausscheidende  Genossenschafter  auch 
noch  ein  Jahr  lang  nach  seinem  Austritt  auf  den  Betrag  der 
gezeichneten  Beiträge;  Korrelat  dieser  Bestimmung  ist  die  hier 
ausgesprochene  der  sofortigen  Vollhaftung  für  den  Fall  des 
Konkurses.  Art.  18  Ziff.  6  der  Statuten  gewährt  der  General- 
versammlung der  Genossenschaft  das  Recht,  höhere  Einzah- 
lungen —  und  damit  gewiss  auch  die  Volleinzahlung  —  zu 
verlangen.  Nun  kann  gewiss  im  Falle  des  Konkurses  dieses 
Recht  von  der  Gläubigergemeinschaft  ausgeübt  werden.  Der 
Umstand,  dass  Art.  17  der  Statuten  hiefür  eine  qualifizierte 
Mehrheit  verlangt,  steht  dem  nicht  entgegen;  denn  diese  Be- 
schränkung kann  eben  nur  praktisch  sein  für  die  Zeit  der 
solventen  Dauer  der  Genossenschaft,  nicht  mehr  aber  für  die 
Zeit  nach  dem  Ausbruch  des  Konkurses.  So  wenig  als  im 
Konkurse  der  Genossenschaft  der  einzelne  Genossenschafter 
eingezahlte    Beiträge    zurückfordern   kann    (vergi.  Urteil    des 


')  Abgedruckt  in  der  Zeitsehr.  d.  bern.  J.-V.,  XLI  S.  12  ff. 
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B.  Ger.  vom  9.  Oktober  1903  i.  S.  der  heutigen  Klägerin  c. 
Erbmasse  Schnider,  A.  S.  XXIX,  n,  S.  628),  da  die  Genossen- 
schaftsbeiträge zur  Deckimg  der  Gläubiger  bestimmt  sind  und 
der  Genossenschafter  nur  so  weit  Anspruch  auf  Rückzahlung 
haben  kann,  als  die  Gläubiger  gedeckt  sind,  —  so  wenig  kann 
er  der  Volleinzahlung  die  Einrede  der  Nichtfälligkeit  entgegen- 
setzen und  dadurch  die  Haftung  des  Genossenschaftskapitals 
gegenüber  den  Gläubigern  illusorisch  machen.  Im  Konkurse 
tritt  der  Fall  ein,  wo  der  einzelne  Genossenschafter  die  aus 
seiner  Mitgliedschaft  entspringende  Last  volltragen  muss.  Dieses 
aus  der  Natur  der  Mitgliederverpflichtung  folgende  Resultat 
entspricht  auch  allein  dem  Gebote  der  Verkehrssicherheit  und 
den  Grundsätzen  von  Treu  und  Glauben.  (Entsch.  vom  10.  Fe- 
bruar 1905  i.  S.  Kaiser  c.  Konkursmasse  der  Basler  Kredit- 
gesellschaft.) 


40.  Bundesgesetz  betreifend  die  Haftpflicht  der  Eisen- 
bahnen u.  s.  w.  vom  1.  Jidi  1875,  Art.  2  und  7.  Einrede  des 
Sdbstverschuldens  gegenüber  einem  Kinde.  Stellung  der  die  Auf- 
sicht über  das  Kind  rechtlich  und  tatsächlich  (ohne  rechtliche 
Verpflichtung)  ausübenden  Drittpersonen.  Unzulüssigkeit  der  Ein- 
rede aus  dem  Verschulden  dieses  Dritten.  —  Begriff  des  groben 
Verschuldens.  Nichtgebundenheit  des  Civilrichters  an  ein  frei- 
sprechendes Urteil  des  Strafrichters. 

1.  Es  fragt  sich,  ob  ein  Mangel  an  Sorgfalt  in  der  Be- 
wachung des  Kindes  seitens  der  Eltern  und  der  Grossmutter, 
wie  es  die  Beklagte  behauptet,  rechtlich  im  Verhältnis  zum 
Haftpflichtigen  als  Verschulden  des  verletzten  Kindes,  das  bei 
seinem  Alter  eines  eigenen  Verschuldens  selbst  noch  nicht 
fähig  ist,  oder  als  solches  Dritter  zu  betrachten  sei.  Die  Vor- 
instanz hat  die  Frage  für  die  Eltern  offen  gelassen,  weil  ihnen 
gegenüber  jedenfalls  jener  Vorwurf  nicht  zutreffe,  und  sie  für 
die  Grossmutter  im  letztern  Sinne  gelöst.  Indessen  ist  eine 
solche  Anrechnung  fremder  Schuld  bei  Feststellung  der  Haf- 
tung nach  dem  E.  H.  G.  auch  in  Bezug  auf  diejenigen  Per- 
sonen, die  wie  die  Eltern  rechtlich  verpflichtet  sind,  die  häus- 
liche Aufeicht  über  den  Verletzten  zu  führen,  grundsätzlich 
abzulehnen,  und  um  so  weniger  kann  davon  die  Rede  sein 
hinsichtlich  einer  Person,  die,  wie  vorliegend  die  Grossmutter, 
ohne  rechtliche  Verpflichtung  bloss  tatsächlich  die  Aufsicht 
ausgeübt  hat.  Aus  dem  Verhältnis  der  gesetzlichen  Stellver- 
tretung kann  die  Fiktion,  dass  ein  fahrlässiges  Verhalten  der 
Eltern    als   eigenes  Verschulden    des   Kindes   im    Sinne    des 
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E.  H.  Gr.  anzusehen  »ei,  nicht  hergeleitet  werden,  weil  es  eine 
Stellvertretung  nur  für  rechtsgeschäftliche  Akte,  nicht  aber 
hinsichtlich  widerrechtlicher  Handlungen  oder  Unterlassungen 
gibt,  und  ebensowenig  lässt  sich  im  gedachten  Sinne  ver- 
werten, dass  die  Eltern,  bezw.  der  Vater  nach  Art.  61  O.  H. 
für  den  vom  Kinde  verursachten  Schaden  unter  Umständen 
verantwortlich  sind;  denn  diese  Haftung  beruht  auf  einem 
eigenen,  vom  Gesetze  bis  zum  Beweis  des  Gegenteils  präsu- 
mierten Verschulden  des  Vaters  und  könnte  daher  diesem  nur 
dann  entgegengehalten  werden,  wrenn  er  für  sich  selber  Haft- 
pflichtansprüche aus  dem  seinem  Kinde  zugestossenen  Unfall 
erhebt.  Macht  er  aber,  wie  vorliegend  der  Kläger,  lediglich 
die  Rechte  des  Kindes  geltend,  so  hiesse  es  in  Wahrheit  das 
Kind  für  fremde  Schuld  haften  lassen,  wenn  es  sich  eine 
Fahrlässigkeit  des  Vaters  oder  der  Eltern,  begangen  durch 
mangelhafte  Ueberwachung,  als  eigenes  Verschulden  anrechnen 
lassen  müsste.  Ein  derartiger  durchaus  singulärer  Rechtssatz 
könnte  nur  auf  einer  ausdrücklichen  Norm  des  positiven  Rechts 
beruhen  und  an  einer  solchen  fehlt  es  überall  (vergi,  auch 
A.  S.  XIV,  ö.  456).1) 

2.  Bei  der  Frage,  ob  wegen  grober  Fahrlässigkeit  der 
Bahn  dem  Geschädigten  ausser  dem  Ersatz  erweislicher  Ver- 
mögensnachteile eine  angemessene  Geldsumme  zuzusprechen 
sei,  ist  der  Civilrichter  an  den  Entscheid  des  Strafrichters 
nach  bekannter  Regel  nicht  gebunden.  Vorliegend  kann  auf 
die  Verurteilung  der  Bahnangestellten  wegen  fahrlässiger  Körper- 
verletzung auch  deshalb  kein  besonderes  Gewicht  gelegt  wer- 
den, weil  das  Bezirksgericht  Unterrheintal  gemäss  der  Fas- 
sung des  Art.  122  d.  st.  gali.  Str.  Ges.  die  grobe  Fahrlässigkeit 
schon  allein  in  der  Uebertretung  der  Reglements  Vorschriften 
betreffend  den  Rangierdienst  erblickt,  ohne  dass  dabei  die 
begleitenden  Umstände  näher  berücksichtigt  worden  wären. 
Für  die  Feststellung  aber,  ob  der  Unfall  durch  grobfahrläs- 
siges Verhalten  der  Bahnorgane  im  Sinn  des  Art.  7  ver- 
schuldet, d.  h.  ob  die  durch  die  Verhältnisse  gebotene  Sorg- 
falt in  gröblichster  Weise  ausser  Acht  gelassen  worden  sei, 
ist,  wie  das  Bundesgericht  schon  oft  ausgesprochen  hat,  nicht 
schon  die  blosse  Tatsache  einer  mit  dem  Unfall  in  ursäch- 
lichem Zusammenhang  stehenden  Dienstverletzung  oder  Regle- 
mentsübertretung, sondern  sind   die  gesamten  Umstände  des 


*)  Vergi,  hiezu  die  Besprechung  der  Schrift  von  Croissant,  eigenes 
Verschulden  und  Handlungsunfähigkeit,  in  der  Zeitschr.  f.  Schweiz.  Recht, 
N.  F.  XIII  S.  480,  und  Entsch.  des  Bundesgerichtes,  XXVII.  2,  S.  6  ff.  Erw.  4. 
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Falles  entscheidend,  die  möglicherweise  die  Missachtung  der 
Vorschrift  bis  zu  einem  gewissen  Grad  begreiflich  und  ent- 
schuldbar erscheinen  lassen.  (Entsch.  vom  2.  Februar  1905 
i.  S.  Geiger  c.  Schweiz.  Bundesbahnen.) 


41.  Urheberrecht.  Schutz  ausländischer  —  deutscher  — 
Urheber  in  der  Schweiz.  Uebereinkunft  betreffend  die  Bildung 
eines  internationalen  Verbandes  zum  Schutze  von  Werken  der 
Literatur  u.  s.  tv.  vom  9.  September  1886  und  Zusatzabkommen 
vom  4.  Mai  1896,  Art  2.  Das  in  Staatsverträgen  der  Schweiz 
niedergelegte  Privatrecht  ist  Bundesrecht  im  Sinne  des  Art.  56 
und  57  des  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege vom  22.  März  1893  und  daher  vom  Bundesgerichte  von 
Amtes  wegen  anzuwenden.  Art.  3  B.-Ges.  betreffend  das  Ver- 
fahren in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten  vom  22.  November 
1850,  in  Verbindung  mit  Art.  85  B.-Ges.  über  die  Organisation 
der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893.  Nachdruck  der 
geschützten  Uebersetzung  eines  Textbuches  zum  Gebrauche  bei 
einem  Konzerte.  Objektive  Unerlaubtheit  des  Nachdrucks.  Grobe 
Fahrlässigkeit  des  Nachdruckers  f  Art.  1,  12  B.-Ges.  über  Ur- 
heberrecht vom  23.  April  1883. 

Der  Basler  Gesangverein  brachte  am  10.  Dezember  1903 
in  Basel  „Fausts  Verdammung"  von  Hektor  Berlioz  zur  Auf- 
führung. Die  Partituren,  Chorstimmen  und  Klavierauszüge 
hatte  er  vom  Verlage  Breitkopf  &  Härtel  in  Leipzig  erworben. 
Die  Partitur  —  die  den  französischen  Originaltext  und  eine 
deutsche  und  eine  englische  Uebersetzung  enthält  —  trägt  den 
Vermerk  :  „Die  Ergebnisse  der  kritischen  Revision,  sowie  die 
neuen  deutschen  und  englischen  Uebersetzungen  dieser  Aus- 
gabe sind  Eigentum  der  Verleger."  Während  für  den  fran- 
zösischen Text  und  die  englische  Uebersetzung  die  Verfasser 
genannt  sind,  ist  das  nicht  der  Fall  bei  der  deutschen  Ueber- 
setzung. Der  benutzte  „Klavierauszug  mit  Text"  stammt, 
wie  ihm  aufgedruckt  ist,  von  Fritz  Vollbach  her,  und  ist 
„in  genauer  Uebereinstimmung  mit  der  von  F.  Weingartner 
herausgegebenen  Partitur";  als  Verleger  dieser  Bearbeitung 
sind  auf  derselben  die  Kläger  (B.  Schotts  Söhne,  Mainz)  ge- 
nannt. Als  Textbuch  nun  druckte  der  Beklagte  (Basler  Ge- 
sangverein) ein  ihm  von  dem  Sängerverein  „Harmonie  Zürich" 
überlassenes  Textbuch  ab,  das  den  Vermerk  trug:  „Mit 
Bewilligung  der  Verleger  Breitkopf  &  Härtel  in  Leipzig", 
mit  Ausnahme  der  Partien  der  Margarethe  und  des  Mephisto, 
sowie  teilweise  des  Höllenchors.     Der  Beklagte  stellte  dieses 
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Textbuch  in  1700  Exemplaren  her,  wovon  ca.  1400  Stück 
an  die  Konzertzuhörer  verkauft  und  ca.  250  Stück  an  Mit- 
wirkende verschenkt  wurden,  während  noch  ca.  50  Stück 
vorhanden  sind.  Dieser  Text  nun  —  der  auch  zu  der  vom 
Beklagten  benutzten  Partitur  gehört  —  enthält  —  mit  Aus- 
nahme der  erwähnten  Partien  —  eine  deutsche  Uebersetzung 
des  Berlioz'schen  Textes,  die  Prof.  H.  Klindworth  in  Potsdam 
angefertigt  und  an  der  er  den  Klägern  im  Dezember  1897 
für  den  Preis  von  400  Mark  das  Verlags-  und  Urheberrecht 
abgetreten  hat.  Die  Kläger  ihrerseits  hatten  der  Firma  Breit- 
kopf &  Härtel  den  Mitvertrieb  dieses  Textbuches  gestattet. 
Breitkopf  &  Härtel  bringen  es  unter  Nr.  267  ihrer  „Musik- 
bücher" zum  Preise  von  10  Pf.  in  den  Handel;  auf  dem 
Umschlag  ist  lediglich  der  Verlag  von  Breitkopf  &  Härtel 
aufgedruckt,  während  die  erste  Seite  des  Inhaltes  den  Ver- 
merk enthält:  „Deutsche  Uebersetzung  Eigentum  der  Verleger 
B.  Schotts  Söhne,  Mainz.  Zum  Mitvertrieb  :  Breitkopf  &  Härtel, 
Leipzig."  Die  Kläger  erblickten  im  Abdruck  dieses  Textes 
einen  Eingriff  in  ihr  Urheberreceht  und  erhoben  Schaden- 
ersatzklage wegen  Verletzung  des  Urheberrechtes. 

Im  Gegensatze  zur  kantonalen  Instanz  (Dreiergericht  des 
Kantons  Basel-Stadt)  hat  das  Bundesgericht  die  Klage  ab- 
gewiesen. 

In  seinem  Urteil  führt  es  zunächst  aus,  dass  die  fragliche 
Uebersetzung  sich  allerdings,  entgegen  der  Behauptung  des 
Beklagten,  als  schutzfähiges  Geistesprodukt  darsteile.  Sodann 
fährt  das^Urteil  fort: 

(5.)  Für  den  objektiven  Umfang  und  die  Voraussetzungen 
dieses  Schutzes  ist,  da  es  sich  um  den  Schutz  des  Werkes 
eines  dem  deutschen  Reiche  angehörenden  Urhebers  in  der 
Schweiz  handelt,  massgebend  die  Uebereinkunft  betreffend  die 
Bildung  eines  internationalen 3  Verbandes  zum  Schutze  von 
Werken  der  Literatur  und  Kunst  vom  9.  September  1886, 
nebst  dem  Zusatzabkommen  dazu  vom  4.  Mai  1896;  denn 
sowohl  die  Schweiz  als  auch  das  deutsche  Reich  sind  Ver- 
bandstaaten im  Sinne  dieser  Staatsverträge.  Der  vom  Be- 
klagten namentlich  in  seiner  Berufungsschrift  eingenommene 
Standpunkt  :  die  Kläger  haben  sich  nur  auf  das  eidg.  Urheber- 
rechtsgesetz berufen;  es  dürfe  daher  nur  Art.  10  dieses  Ge- 
setzes zur  Anwendung  gebracht  werden  ;  die  Voraussetzungen 
des  Schutzes  der  Kläger,  als  Ausländer,  nach  dieser  Gesetzes- 
bestimmung seien  nun  aber  nicht  gegeben,  —  ist  unhaltbar. 
Abgesehen  davon,  dass  die  Kläger  sich  schon  vor  der  kan- 
tonalen Instanz  auf  die  internationale  Uebereinkunft  berufen 
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haben,  ist  diese  durch  das  Bundesgericht  von  Amtes  wegen 
anzuwenden;  es  handelt  sich  hiebei  nicht  um  Anwendung 
fremden  Rechtes,  das  nach  Art.  3  eidg.  C.  P.  0.  (in  Verbindung 
mit  Art.  85  0.  G.)  vom  Bundesgericht  nur  im  Falle  ausdrück- 
licher Anführung  durch  die  Parteien  angewendet  werden  soll  ; 
sondern  die  privatrechtlichen  Bestimmungen  von  Staats- 
verträgen der  Schweiz  bilden  nach  schweizerischer  Auffassung 
-einen  integrierenden  Bestandteil  des  Bundescivilrechtes,  auf 
die  gestützt  die  Berufung  an  das  Bundesgericht  statthaft  ist. 
Nach  Art.  2  Abs.  1  der  internationalen  Uebereinkunft  nun  (in 
der  Fassung  vom  4.  Mai  1896)  gemessen  deutsche  Urheber  in 
der  Schweiz  den  gleichen  Rechtsschutz  wie  schweizerische. 
Nach  Abs.  2  das.  ist  der  Genuss  dieser  Rechte  „von  der  Er- 
füllung der  Bedingungen  und  Förmlichkeiten  abhängig,  welche 
durch  die  Gesetzgebung  des  Ursprungslandes  des  Werkes 
-vorgeschrieben  sind";  und  der  Beklagte  beruft  sich  nun  — 
dies  bildet  einen  weitern  Standpunkt  seiner  Berufungsschrift  — 
namentlich  darauf,  die  Kläger  hätten  die  im  deutschen  Reiche 
für  sie  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  nicht  erfüllt.  Nun 
hat  die  Vorinstanz  auf  Grund  ihrer  Kenntnis  des  deutschen 
Rechts  ausgeführt,  dass  eine  Eintragung  in  Deutschland  für 
die  Erlangung  des  Urheberrechtsschutzes  an  dem  fraglichen 
Textbuch  nicht  nötig  war,  und  diese  auf  der  Anwendung 
ausländischen  Rechtes  beruhende  Entscheidung  kann  vom 
Bundesgericht  nicht  nachgeprüft  werden. 

(6.)  Des  weitern  vertritt  der  Beklagte  in  objektiver  Hin- 
sicht den  Standpunkt,  es  sei  nach  schweizerischem  Recht  bei 
Aufführung  musikalischer  Werke  mit  Text  zulässig  —  und 
auch  allgemein  üblich  — ,  den  Text  für  die  Zuhörer,  Konzert- 
besucher u.  s.  f.  abzudrucken  ;  das  Recht  zu  einem  solchen 
Abdruck  oder  Nachdruck  sei  implicite  im  Aufführungsrecht 
mitenthalten.  Ein  solcher  Rechtssatz  kann  jedoch  in  dieser 
Allgemeinheit  nicht  anerkannt  werden.  Mag  auch  —  was  hier 
nicht  zu  entscheiden  ist  —  der  Abdruck  eines  Textes,  z.  B. 
einzelner  Gedichte,  die  die  Grundlage  von  Kompositionen 
bilden  und  nicht  eigens  für  diese  geschaffen  worden  sind,  zu 
Händen  der  Konzertbesucher  u.  s.  f..  der  wohl  allgemein  ge- 
bräuchlich ist,  zulässig  sein  und  keinen  unerlaubten  Nachdruck 
enthalten,  —  so  handelt  es  sich  doch  hier  um  etwas  anderes, 
nämlich  um  den  Nachdruck  eines  eigens  zum  Zwecke  der 
Verwendung  bei  Aufführungen  hergestellten  Textbuches.  Die 
Vervielfältigung  eines  solchen  fällt  unter  keine  der  im  eidg. 
Urheberrechtsgesetz  aufgestellten  Ausnahmen  vom  Verbote  des 
Nachdrucks,  und  es  ist  auch  nicht   richtig,   dass  sie   im  Auf- 
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führungsrecht  mitenthalten  sei;  sobald  das  betreffende  Text- 
buch ein  selbständig  schutzfähiges  Geistesprodukt  bildet,  fällt 
der  Nachdruck  unter  das  Verbot  und  stellt  er  sich  als  eine 
Verletzung  des  Urheberrechts  dar. 

(7.)  Ueber  die  Frage,  ob  dem  Beklagten  grobe  Fahrlässig- 
keit zur  Last  zu  legen  sei  :  Bei  dieser  entscheidenden  Frage  ist 
davon  auszugehen,  dass  es  sich  einerseits  um  die  Haftbarkeit 
des  Vorstandes  eines  grossen  Gesangvereins  handelt  und  dass 
anderseits  nicht  eine  unerlaubte  Aufführung,  sondern  ein  ver- 
botener Nachdruck  den  Gegenstand  des  Prozesses  bildet. 
Wird  nun  in  Betracht  gezogen,  dass  der  Beklagte  alles  Ma- 
terial für  die  Aufführung,  die  an  sich  frei  war,  von  Breitkopf 
&  Härtel  erworben  hatte  ;  dass  das  Textbuch  für  die  Konzert- 
besucher in  den  Augen  des  Veranstalters  nur  ein  Hilfsmittel 
für  diese  Besucher  bildet  ;  dass  die  früheren  deutschen  Ueber- 
setzungen  frei  sind;  dass  wohl  der  Name  der  Firma  Breit- 
kopf &  Härtel,  nicht  aber  der  Name  der  Kläger  auf  der 
Partitur  und  den  Chorstimmen  aufgedruckt  ist;  dass  beim 
Klavierauszug,  der  allerdings  die  Kläger  als  Verleger  angibt 
und  ebenfalls  die  Klindworthsche  Uebersetzung  enthält,  der 
musikalische  Teil  die  Hauptsache,  der  Text  die  Nebensache 
bildet;  dass  die  Partitur  die  neuen  deutschen  Üebereetzungen 
als  Eigentum  der  Verleger,  d.  h.  eben  der  Firma  Breitkopf  & 
Härtel,  bezeichnet,  der  Beklagte  daher  wohl  der  Meinung  sein 
konnte,  mit  der  Partitur  auch  das  Vervielfältigungsrecht  am 
Text  erworben  zu  haben;  dass  ein  besonderer  Vermerk  in 
der  Partitur,  für  den  Nachdruck  des  Textes  bedürfe  es  be- 
sonderer Bewilligung  der  Kläger,  fehlte;  dass  der  Beklagte 
sich  den  Text  von  der  Zürcher  „Harmonie"  geben  liess  und 
auf  dem  betreffenden  Textbuch  ebenfalls  nur  von  einer  Be- 
willigung der  Firma  Breitkopf  &  Härtel  die  Rede  war,  und 
der  Beklagte  annehmen  konnte,  diese  Bewilligung  sei  mit  dem 
Erwerb  sämtlicher  für  die  Aufführung  nötiger  Materialien 
seitens  Breitkopf  &  Härtel  miterworben,  —  so  kann  von  einer 
groben  Fahrlässigkeit  nicht  mehr  gesprochen  werden.  Der 
Umstand,  dass  die  „Harmonie  Zürich"  vorsichtiger  war  als 
der  Beklagte,  indem  sie  s.  Z.  die  Bewilligung  zum  Nachdruck 
des  Textbuches  mit  der  Klindworthschen  Uebersetzung  von 
den  Klägern  erworben  hatte,  vermag  dem  Beklagten  nicht  zu 
schaden,  da  ihm  diese  Tatsache  erst  nach  der  Aufführung  vom 
10.  Dezember  1903  bekannt  geworden  ist.  Von  diesem  Ge- 
sichtspunkte aus  ist  daher,  in  Gutheissung  der  Berufung,  die 
Klage  abzuweisen.  (Entsch.  vom  23.  Dezember  1904  i.  S. 
Basler  Gesangverein  c.  B.  Schotts  Söhne.) 
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42.  Bundesgesetz  betreffend  das  Urheberrecht  an  Werken 
der  Literatur  und  der  Kunst  vom  23.  April  1883,  Art.  11  Ziff.  7. 
Erlaubtheit  der  Nachbildung  von  Kunstgegenständen,  die  sich 
bleibend  auf  Strassen  oder  öffentlichen  Plätzen  befinden.  Was 
ist  unter  der  „Kunst form  des  Originalsu  zu  verstehen?  Bedeutet 
die  Nachbildung  des  Telldenkmals  zu  Altdorf  durch  Holz- 
schnitzerei eine  Nachbildung  in  de?-  „Kunstform  des  Originals^ 
und  ist  sie  daher  unerlaubt? 

Das  Bundesgericht  hat  die  letzte  der  hier  aufgewor- 
fenen Fragen  anlässlich  einer  Berufung  gegen  das  die  Klage 
einer  Holzschnitzfabrik,  welcher  Kissling,  der  Schöpfer  des 
Telldenkmals,  das  Alleinrecht  der  Nachbildung  in  Holz- 
schnitzerei übertragen  hatte,  abweisende  Urteil  der  bernischen 
Polizeikammer  verneint,  im  wesentlichen  mit  folgender  Be- 
gründung: 

1.  Das  Bundesgesetz  betreffend  das  Urheberrecht  an 
Werken  der  Literatur  und  Kunst  beruht  auf  dem  Grund- 
gedanken des  Schutzes  des  Urhebers  eines  literarischen  oder 
künstlerischen  Werkes:  es  bezweckt,  dem  Urheber  eines 
solchen  Werkes  die  Früchte  seiner  Geistesarbeit  zu  sichern 
und  ihn  gleichzeitig  in  seiner  Persönlichkeit  insoweit  zu  schützen, 
als  seine  Geistesprodukte  nicht  von  andern  sollen  vervielfäl- 
tigt, nachgeahmt  oder  ausgebeutet  werden.  Das  vom  Gesetz 
anerkannte  Urheberrecht  hat  also  einen  doppelten  Inhalt:  einen 
individualrechtlichen,  der  im  Schutze  der  Persönlichkeit  des 
Künstlers  gegen  unbefugte  Nachbildungen  seiner  Geistespro- 
dukte besteht,  und  einen  vermögensrechtlichen,  der  dem  Ur- 
heber den  vermögensrechtlichen  Ertrag  seiner  Geistestätigkeit 
sichern  will.  Dieser  Individualgedanke  des  Schutzes  des  Ur- 
hebers begegnet  sich  nun  mit  einem  andern,  sozialen  Ge- 
danken, der  das  zweite  Prinzip  des  Urheberrechtsgesetzes  aus- 
macht: es  ist  der  Grundsatz,  dass  literarische  und  künstlerische 
Werke  ihrem  Wesen  und  ihrer  vom  Urheber  selbst  aller 
Regel  nach  gewollten  Zweckbestimmung  nach  der  Allgemein- 
heit zugänglich  sein  sollen,  —  ein  Grundsatz,  der  auch  an 
den  Gedanken  anknüpft,  dass  jedes  literarische  und  künst- 
lerische Werk  nicht  einzig  und  allein  das  Produkt  seines 
Schöpfers  ist,  sondern  dass  die  literarische  und  künstlerische 
Tätigkeit  in  einem  bestimmten  Volkskreis,  einem  bestimmten 
Milieu,  wurzelt,  und  jedes  Geistesprodukt  die  Geistesarbeit 
von  Generationen  zur  Voraussetzung  hat.  Aus  diesem  sozialen 
Gedanken  ist  vorab  die  zeitliche  Begrenzung  des  Urheber- 
rechtes zu  erklären.  Auf  einer  Weiterbildung  dieses  Gedan- 
kens beruhen  aber  auch   die   Beschränkungen   des   Urheber- 
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rechtes,  wie  sie  in  den  einzelnen  Gesetzen  positiv  ausgebildet 
sind,  und  aus  ihm  ist  auch  die  hieher  gehörige  Bestimmung 
des  Art.  11  Ziff.  7  des  eidg.  Urheberrechtsgesetzes  zu  erklären, 
deren  Auslegung  heute  fraglich  ist.  Diese  Bestimmung  stellt 
zunächst  eine  Ausnahme  vom  obersten  Zweckgedanken  des 
Gesetzes:  dem  Schutze  des  Urhebers,  dar;  sie  hat  ihren  in- 
nern  Grund  darin,  dass  Kunstgegenstände,  welche  sich  blei- 
bend auf  Strassen  oder  öffentlichen  Plätzen  befinden,  ihrer 
Zweckbestimmung  nach  der  Allgemeinheit  gehören,  Gemein- 
gut sein  sollen.  Deshalb  soll  ihre  Vervielfältigung  frei  sein, 
keine  Verletzung  des  Urheberrechtes  bedeuten.  Aber  von 
dieser  Ausnahme  macht  das  Gesetz  wieder  eine  Einschrän- 
kung: nicht  freigegeben  ist  die  Nachbildung  „in  der  Kunst- 
form des  Originals" 

2.  Würde  zur  Auslegung  des  Begriffes  „Kunstform"  einzig 
auf  die  sprachliche  Bedeutung  abgestellt,  so  läge  es  wohl  am 
nächsten,  diesen  Ausdruck  zu  identifizieren  mit  dem  andern 
der  „Kunstgattung,"  und  danach  die  beiden  grossen  Kunst- 
gattungen der  zeichnenden  und  malenden  (Flächen-)  Kunst 
einerseits,  der  plastischen  Kunst  (Rundform  und  Relief)  ander- 
seits einander  gegenüberzustellen,  und  unter  „Kunstform"  diese 
beiden  Gattungen,  vielleicht  mit  Unterscheidung  von  einzelnen 
Abteilungen  (speziell  von  Rundform  und  Relief),  so  dass  auch 
diese  Abteilungen  „Kunstformen"  wären,  zu  verstehen.  Nach 
dieser  Auslegung  des  Begriffes  „Kunstform  des  Originals*" 
müsste  die  Klage  begründet  erklärt  werden,  da  das  Tellmonu- 
ment  ein  Werk  der  Plastik  ist  und  die  Nachbildung  durch 
Holzschnitzerei  (Skulptur)  ebenfalls  auf  plastischem  Wege  er- 
folgt. Ein  doppeltes  spricht  aber  gegen  diese  Auslegung.  Zu- 
nächst ist  zu  beachten,  dass  das  Vorbild  des  eidg.  Urheber- 
rechtsgesetzes, das  deutsche  Reichsgesetz  betreffend  das  Ur- 
heberrecht an  Werken  der  bildenden  Künste,  das  in  Ziff.  3 
seines  §  6  eine  dem  Art.  11  Ziff.  7  des  eidg.  Gesetzes  durch- 
aus analoge  Bestimmung  aufweist  (§  6.  „Als  verbotene  Nach- 
bildung ist  nicht  anzusehen:  3.  die  Nachbildung  von  Werken 
der  bildenden  Künste,  welche  auf  oder  an  Strassen  oder 
öffentlichen  Plätzen  bleibend  sich  befinden.  Die  Nachbildung 
darf  jedoch  nicht  in  derselben  Kunstform  erfolgen"),  in  Ziff.  2 
derselben  Gesetzesstelle  weiter  vom  Verbot  der  Nachbildung 
ausnimmt:  „die  Nachbildung  eines  Werkes  der  zeichnenden 
oder  malenden  Kunst  durch  die  plastische  Kunst,  oder  um- 
gekehrt." Das  deutsche  Gesetz  stellt  also  in  einer  besondern 
Bestimmung  die  beiden  genannten  Kunstgattungen  einander 
gegenüber  und  erklärt  die  Nachbildung  der  einen  durch  die 
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andere  als  erlaubt;  unter  diesen  Umständen  ist  aber  nicht 
anzunehmen,  dass  mit  dem  Verbot  der  Nachbildung  der  öffent- 
lich aufgestellten  Werke  der  bildenden  Künste  durch  dieselbe 
Kunstform,  wie  es  in  Ziff.  3  statuiert  ist,  eine  Wiederholung 
dieses  Verbotes  habe  stattfinden  wollen,  es  wäre  denn,  man 
wollte  den  Zusatz  in  Ziff.  3  als  Verdeutlichimg  auffassen; 
allein  alsdann  wäre  ein  Hinweis  auf  Ziff.  2  eod.  gewiss  der 
richtigere  Weg  gewesen.  Die  deutsche  Doktrin  versteht  denn 
auch  unter  „derselben  Kunstform"  des  §  6  Ziff.  3  leg.  cit.  nicht 
dieselbe  Kunstgattung,  wie  sie  in  Ziff.  2  eod.  bereits  erwähnt 
ist.  (Vergi.  Stenglein,  Kommentar  zu  den  Reichsgesetzen  be- 
treffend das  geistige  etc.  Eigentum,  2.  Aufl.,  S.  44,  §  6,  Ziff.  5. 
Klostermann,  Urheberrecht,  1.  Aufl.,  S.  76.  Wächter,  Ur- 
heberrecht, 1.  Aufl.,  S.  154  ff.  A.  A.  allerdings  Grünewald, 
Das  Urheberrecht  auf  dem  Gebiete  der  bildenden  Kunst  und 
Photographie,  S.  23.)  Hat  aber  das  Vorbild  des  schweize- 
rischen Gesetzes,  das  genannte  deutsche,  unter  „derselben 
Kunstform"  nicht  „dieselbe  Kunstgattung"  im  gedachten  Sinne 
verstanden,  so  ist  auch  anzunehmen,  das  schweizerische  Gesetz 
verstehe  im  ter  der  „Kunstform  des  Originals"  nicht  dessen 
„Kunstgattung."  Das  zweite  Argument  gegen  die  Identifi- 
zierung des  Wortes  „Kunstform"  mit  „Kunstgattung"  ist  das: 
Wäre  diese  Identifizierung  anzunehmen,  so  wäre  die  Folge 
die,  dass  photographische  Aufnahmen  von  Malereien  oder 
sonstigen  Werken  nicht  plastischer  Kunst,  die  sich  auf  Strassen 
oder  öffentlichen  Plätzen  befinden,  verboten  wTären,  also  z.  B. 
die  Photographie  einer  Fassade  mit  (noch  in  den  Zeitraum 
des  Autorschutzes  fallenden)  Fresken,  Wandgemälden,  Sgraf- 
liten.  Das  stünde  aber  im  Widerspruch  mit  der  Tendenz  des 
Gesetzes  und  der  Ausnahmebestimmung  des  Art.  11  Ziff.  7, 
die  gerade  die  Freigabe  von  Photographien,  Lithographien  etc. 
zwecks  Wiedergabe  von  Städtebildern  und  im  Freien  bleibend 
aufgestellten  oder  angebrachten  Kunstwerken  im  Auge  hat, 
wodurch  erst  ein  solches  Werk  in  Wirklichkeit  zum  Gemein- 
gut wird.  Die  bundesrätliche  Botschaft  zum  Gesetze,  vom 
9.  Dezember  1881,  sagt  denn  auch  zur  fraglichen  Ziffer  7: 
v  Ziffer  7  ist  dem  deutschen  Gesetze  entlehnt  und  vollkommen 
gerechtfertigt,  wenn  man  bedenkt,  dass  der  Stich,  die  Litho- 
graphie und  Photographie  täglich  zu  jedermanns  Gebrauch 
Ansichten  aus  dem  Innern  der  Städte  reproduzieren  und  man 
die  im  Freien  aufgestellten  Kunstwerke  sehr  wohl  als  einen 
Teil  des  Gemeinguts  betrachten  darf."  Jene  Konsequenz  der 
gedachten  Interpretation,  die  unabweisbar  ist,  muss  zwingend 
von  der  Interpretation  selbst  abhalten.    Endlich  ist  auch  nicht 
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ohne  Bedeutung,  dass  die  drei  im  Prozess  vom  Erstinstanz- 
richter einvernommenen  Experten  aus  Künstlerkreisen  in  ihrer 
Mehrheit  die  Identifizierung  von  „Kunstform"  mit  „Kunstgat- 
tung" abgelehnt  haben. 

3.  Kann  so  der  Klägerin  in  ihrer  Auslegung  des  Begriffes 
„Kunstform"  nicht  beigetreten  werden,  so  ist  nach  einem  an- 
dern Kriterium  zu  suchen.  Hiebei  darf  die  Ansicht  von 
Klostermann,  die  auch  v.  Orelli  in  seinem  Kommentar 
S.  81  vertritt,  abgelehnt  werden,  die  unter  Kunstform  „nament- 
lich auch  das  Kunstverfahren"  versteht.  Diese  Ansicht  würde, 
streng  durchgeführt,  die  Nachbildimg  eines  in  Guss  ausge- 
führten Standbildes  in  Marmor  erlauben,  auch  wenn  dabei 
ganz  derselbe  Masstab  angewendet  würde,  überhaupt  alles, 
ausgenommen  das  Material,  identisch  wäre;  es  wäre  danach 
z.  B.  eine  Nachbildung  des  Telldenkmals  in  Stein  erlaubt. 
Das  geht  aber  gewiss  über  die  in  Erwägung  1  aufgestellte 
richtige  Abwägung  der  sich  kreuzenden,  auf  den  Grundideen 
des  Gesetzes  beruhenden  Interessen  hinaus,  wie  nicht  weiter 
auszuführen  ist.  Es  wäre  danach  nur  die  Nachbildung  in  dem- 
selben Material,  in  denselben  Dimensionen,  verboten,  womit 
die  Beschränkung  der  freien  Nachbildung,  die  das  Gesetz  doch 
will,  wohl  praktisch  wertlos  gemacht  oder  dann  dem  nahezu 
krassesten  Fall  sklavischer  Nachahmung  eines  Kunstwerkes 
volle  Freiheit  gelassen  würde.  Dagegen  erscheint  die  Ansicht 
des  deutschen  Reichsgerichts  als  die  richtige,  welches  (Entsch. 
in  Strafsachen,  Bd  18,  S.  30  ff.,  spez.  S.  36)  davon  ausgeht, 
eine  besondere  Kunstform  sei  überall  da  anzunehmen,  „wo  der 
im  Originalkunstwerke  enthaltene  künstlerische  Gedanke  in 
wesentlich  verschiedener  Weise  seiner  äussern  Erscheinung 
nach  zum  Ausdrucke  gebracht  wird."  (S.  auch  Stenglein, 
Komm.  a.  a.  O.)  Zwar  ist  dem  Vertreter  der  Klägerin  zuzu- 
geben, dass  diese  Begriffsbestimmung  mehr  eine  Umschreibung 
als  eine  eigentliche  Definition  bedeutet  und  dass  damit  nicht 
ein-  für  allemal  ausser  Zweifel  gesetzt  ist,  was  als  Nachbil- 
dung in  dei*  Kunstform  des  Originals  und  also  als  unerlaubt 
zu  gelten  hat  und  was  nicht.  Allein  dieser  Mangel  haftet 
dem  Gesetze  selbst  an.  Denn  hätte  es  eine  klare,  unzwei- 
deutig auf  jeden  Fall  passende  Lösung  gewollt,  so  wäre  statt 
„Kunstform"  des  Originals  gesagt  worden  „Kunstgattung,"  oder 
es  wäre  direkt  gesagt  worden,  ähnlich  der  Ziff.  2  des  §  6  des 
deutschen  Reichsgesetzes,  dass  malerische  und  zeichnerische 
Werke  durch  Plastik,  plastische  durch  malerische  und  zeich- 
nerische nachgebildet  werden  dürfen.  Da  das  nicht  geschehen, 
vielmehr  der  Ausdruck  „Kunstform"  gewählt  worden  ist  und 
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-dessen  Identifizierung  mit  Kunstgattung  aus  den  in  Erwägung  2 
ausgeführten  Gründen  nicht  statthaft  ist,  ist  in  jedem  ein- 
zelnen Falle  zu  prüfen,  oh  die  wesentlichen  künstlerischen 
Merkmale  der  Nachbildung  identisch  sind  mit  denen  des  Ori- 
ginals, so  dass  dieselbe  wesentliche  sinnenfällige  Erscheinung 
vorliegt.  (Aehnlich  das  Gutachten  Gattiker,  das  aber  zu 
sehr  auf  Masstab,  Material  und  Verwendung  abstellt.) 

4.  Fragt  es  sich  daher,  ob  im  vorliegenden  Falle  eine 
derartige  Identität  der  Holzstatuetten  mit  dem  Teildenkmal 
gegeben  sei,  so  ist  das  mit  den  kantonalen  Instanzen  zu  ver- 
neinen. Denn:  das  wesentliche  künstlerische  Merkmal  des 
Telldenkmals  ist  nicht  die  Darstellung  in  Rundform,  sondern 
die  Monumentalität.  Diese  löst  denn  auch  beim  Beschauer  eine 
ganz  andere  ästhetische  Wirkung  aus  als  die  Nachbildung  in 
Holzschnitzerei  es  zu  tun  vermag;  beim  Original  werden  die 
Gefühle  der  Erhabenheit,  der  Ergriffenheit,  der  Bewunderung 
und  Begeisterung  erweckt;  die  Nachbildung  in  Holzschnitzerei 
vermag  lediglich  eine  Reminiszenz  zu  geben  und  im  übrigen 
als  niedliche  und  tüchtige  Arbeit  des  Kunsthandwerks  Gefallen 
zu  erregen.  Die  Holzschnitzerei  im  kleinen  Masstab  stellt 
innerhalb  des  grossen  Gebietes  der  Plastik  überhaupt  gegen- 
über den  Rundformmonumenten  eine  besondere  Kunstform 
dar.  Verschieden  ist  allerdings  zunächst  bloss  das  Material; 
allein  gerade  diese  Verschiedenheit  bedingt  auch  eine  Ver- 
schiedenheit der  Dimensionen  und  damit  des  ästhetischen  Ein- 
druckes. Von  derselben  Kunstform  kann  bei  einer  derart 
verschiedenen  Wirkung  nicht  die  Rede  sein;  die  wesentlichen 
künstlerischen  Merkmale,  die  Idee  und  insbesondere  der  Ge- 
halt des  Kunstwerkes  finden  sich  in  der  Nachbildung  nicht 
mehr.  Freilich  wendet  der  Vertreter  der  Klägerin  nicht  ohne 
Grund  ein,  das  individualrechtliche  Moment  im  Gedanken  des 
Urheberrechtes  werde  gerade  durch  die  Zulassung  von  Nach- 
bildungen monumentaler  Kunstwerke  in  derart  verkleinerter 
Form,  die  unter  Umständen  geeignet  sein  können,  das  Ori- 
ginal zum  Gespött  zu  machen,  auf  das  schwerste  verletzt. 
Allein  diese  Kritik  richtet  sich  an  das  Gesetz  selber,  das  die 
Nachbildung  von  Werken  auf  öffentlichen  Plätzen  etc.,  in 
Abwägung  der  individuellen  und  der  allgemeinen  Interessen, 
in  weitem  Umfange  erlaubt  hat.  Und  schliesslich  darf  viel- 
leicht auch  entgegnet  werden,  dass  ein  Interesse  des  Künst- 
lers eines  auf  öffentlichem  Platz  aufgestellten  Werkes,  der 
sein  Werk,  wenn  auch  in  vielleicht  nicht  sehr  vollkommener 
Form  vervielfältigt  und  dadurch  unter  das  Volk  gebracht 
sieht,   auch  an   einer  derartigen  Verbreitung  bestehen  kann, 
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wofür  übrigens  in  concreto  schon  der  Umstand  spricht,  dass 
Kissling  die  Nachbildung  seiner  Tellstatue  in  Holzschnitzerei 
ja  der  Klägerin  gestattet  hat.  Das  ökonomische  Interesse  des 
Künstlers  endlich  am  Verbot  einer  derartigen  Nachbildung  ist 
minim,  besonders  im  Vergleich  zum  ökonomischen  Interesse 
an  der  Nachbildung  durch  Photographie,  die  ja  zweifellos  er- 
laubt ist.  (Entsch.  vom  24.  Februar  1905  i.  S.  Binder  &  Cie 
c.  Huggler.) 


43.  Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundesreclite- 
pfiege  vom  22.  März  1893,  Art.  56  und  57.  Bundesgesetz  über 
Schuldbetreibung  und  Konkurs  vom  11.  Aprü  1889,  Art.  83 
Abs.  2  und  Art.  86.  Verhältnis  der  Aberkennungsklage  zur 
Rückforderungsklage;  Einrede  der  abgeurteilten  Sache  gegenüber 
einer  Rückforderungsklage,  mit  der  dieselbe  Forderung  zurück- 
ge fordert  wird,  über  die  auf  die  Aberkennungsklage  entschieden 
war.  Stellung  des  Bundesgerichtes  (als  Berufungshistanz)  zur 
Einrede  der  abgeurteilten  Sache;  eidgenössisches  und  kantonales 
Recht.1) 

In  einem  Aberkennungsprozesse  war  der  Kläger  zur  perem- 
tori8chen  Hauptverhandlung  nicht  erschienen,  bezw.  hatte  er 
erklärt,  die  Klage  nicht  begründen  zu  können.  Das  Gericht 
wies  hierauf  die  Klage  ohne  weiteres  contumacialiter  ab.  Der 
darauf  vom  damaligen  Kläger  erhobenen  Rückforderungsklage 
hielt  der  Beklagte  vorab  die  Einrede  der  abgeurteilten  Sache 
entgegen  und  die  obere  kantonale  Instanz  hiess  diese  Einrede 
gut.  Das  Bundesgericht,  an  das  der  Kläger  gelangte,  hat  über 
seine  Kompetenz  und  Stellung  und  über  die  oben  präzisierten 
Fragen  ausgeführt: 

1.  Der  Vertreter  der  Beklagten  begründet  die  Einrede 
der  Inkompetenz  des  Bundesgerichts  damit,  es  handle  sich 
um  die  Frage  der  Rechtskraft  eines  kantonalen  Urteils;  diese 
Frage  sei  aber  prozessrechtlicher  Natur  und  daher  durch  das 
kantonale  Prozessrecht  geregelt.  Allein  die  Kompetenz  des 
Bundesgerichts  im  allgemeinen  beurteilt  sich  nach  der  Natur 
der  Streitsache;  und  da  nun  der  Kläger  eine  Rückforderungs- 
klage nach  Art.  86  Seh.  K.  G.  erhoben  hat,  handelt  es  sich 
zweifellos  an  sich  um  einen  Anspruch  aus  eidg.  Recht,  näm- 
lich um  einen  Anspruch,  den  das  eidg.  Seh.  K.  G.  dem  Schuld- 
ner, gegen  den  die  Betreibung  durchgeführt  ist,  gewährt:  Die 
Voraussetzungen  dieses  Anspruches,  dessen  Entstehungsgründe. 


l)  Vergi,  auch  oben  Nr.  18. 
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sind  im  eidg.  Recht  geregelt;  aber  auch  die  Gründe  der  Nicht- 
entstehung  oder  des  Unterganges  werden  im  allgemeinen  nach 
eidg.  Rechte  zu  beurteilen  sein.  Sodann  ist  auch  die  mate- 
rielle Forderung,  die  zurückgefordert  wird  —  die  Forderung 
aus  Zahlungsversprechen  —  zweifellos  dem  eidg.  Recht  unter- 
stellt. Aber  auch  die  von  der  Beklagten  der,  nach  dem  Ge- 
sagten an  sich  vom  eidg.  Recht  beherrschten,  Klage  entgegen- 
gehaltene Einrede  der  abgeurteilten  Sache  ist  nicht  ausschliess- 
lich eine  Frage  des  kantonalen  Prozessrechts.  Rein  prozess- 
rechtlich, und  somit  vom  Bundesgericht  nicht  zu  überprüfen, 
ist  allerdings  die  Frage,  ob  und  inwieweit  einem  kantonalen 
Kontumazurteil  die  Wirkung  der  Rechtskraft  zukomme,  welchen 
Inhalt  das  Kontumazurteil  habe:  ob  —  bei  einem  Kontumaz- 
urteil gegen  den  Kläger  —  die  Folge  sei  Verlust  der  Instanz 
(absolutio  ab  instantia)  und  damit  Abweisung  angebrachter- 
massen,  oder  Verlust  des  Anspruches  (absolutio  ab  actione) 
und  damit  endgültige,  der  materiellen  Abweisung  gleichkom- 
mende Abweisung  der  Klage.  Wenn  daher  die  Vorinstanz 
(im  Gegensatz  zur  ersten  Instanz)  erklärt,  die  Abweisung  durch 
Kontumazurteil  komme  der  Abweisung  auf  Grund  materieller 
Verhandlung  in  der  Sache  selbst  gleich,  so  beruht  diese  Ent- 
scheidung ausschliesslich  auf  der  Anwendung  kantonalen  Pro- 
zessrechts und  ist  sie  somit  vom  Bundesgericht  nicht  zu  über- 
prüfen; das  Bundesgericht  hat  vielmehr  davon  auszugehen, 
class  das  Kontumazurteil  im  Aberkennungsprozesse  die  rechts- 
kräftige Abweisung  der  Klage  bewirkt  habe.  Dagegen  ist  nun 
die  weitere  Frage:  ob  und  inwieweit  die  Abweisung  der  Ab- 
erkennungsklage der  Geltendmachung  der  Rückforderungsklage 
hinsichtlich  derselben  Forderung  entgegenstehe,  keineswegs, 
wie  die  Antwortschrift  annimmt,  eine  Frage  des  kantonalen 
Prozessrechts.  Sondern  es  handelt  sich  hier  um  die  Wirkung 
der  einen  im  eidg.  Seh.  K.  G.  geregelten  Klage  auf  die  an- 
dere, die  ebendort  ihre  Regelung  gefunden  hat,  und  es  stehen 
Natur  und  Wesen  der  beiden  Klagen  in  Frage.  Das  sind  aber 
Fragen,  die  vom  eidg.  Recht  beherrscht  werden.  Ebenso  ist, 
wie  das  Bundesgericht  mehrfach  entschieden  hat,  bei  einem 
dem  eidg.  Recht  unterliegenden  Ansprüche  die  Frage  der  Wir- 
kung der  Rechtskraft  insofern  nach  eidg.  Recht  zu  beurteilen, 
als  es  sich  dabei  um  die  Identität  des  neu  geltend  gemachten 
Anspruches  mit  dem  früher  erhobenen  handelt. 

2.  Als  Wesen  und  Zweck  der  Aberkennungsklage  des 
Art.  83  Seh.  K.  G.  einerseits,  der  Rückforderungsklage  des 
Art.  86  1.  c.  anderseits,  und  über  das  Verhältnis  dieser  beiden 
Klagen  zu  einander  ergibt  sich  folgendes:  Die  Aberkennungs- 
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klage  hat  als  besondere  Art  des  Rechtsschutzanspruchs,  des 
Anspruches  auf  richterliche  Entscheidung,  zum  Zweck,  eine 
in  Betreibung  gesetzte  Forderung,  für  die  dem  Betreibungs- 
gläubiger provisorische  Rechtsöffnung  erteilt  ist,  gerichtlich 
„aberkennen"  zu  lassen,  d.  h.  gerichtlich  feststellen  zu  lassen, 
dass  die  Forderung  nicht  besteht  oder  doch  nicht  klagbar  ist. 
Die  Aberkennungsklage  hat  also  den  materiellen  Bestand  (und 
eventuellen  Umfang)  und  die  Klagbarkeit  einer  Forderung  zum 
Inhalt,  und  nicht  bloss  deren  Vollstreckbarkeit,  bezw.  den 
Bestand  der  Betreibung.  Der  Anspruch  auf  Aberkennung  einer 
Forderung  ist  ein  Anspruch  materiell-rechtlicher  Natur,  nicht 
ein  Anspruch  prozessualer  Natur,  ein  Rechtsschutzanspruch, 
dessen  Inhalt  dahin  zu  definieren  wäre,  dass  er  die  Betreib- 
barkeit  einer  Forderung  hindern,  die  erhobene  Betreibung  und 
den  erteilten  Rechtsvorschlag  beseitigen  wolle.  Sie  ist  das 
ordinarium  gegenüber  dem  summarium  des  Rechtsöffnungs- 
prozesses (Reichel,  Komm.  Art.  83  Anm.  4  sub  c,  S.  90),  welch 
letzterer  die  Liquidität  der  Forderung  zum  Gegenstande  hat, 
und  ergeht  über  den  Bestand  der  Forderung,  nicht  über  die 
Rechtsbeständigkeit  der  Betreibung.  Die  Aufhebung  der  Rechts- 
öffnung (und  der  Betreibung  überhaupt,  des  dem  Betreibungs- 
gläubiger damit  erteilten  summarischen  Rechtsschutzes)  ist  nur 
eine  Folge  der  materiellen  Feststellung  der  Nichtexistenz  der 
den  Grund  der  Betreibung  bildenden  Forderung.  Die  Rechts- 
kraft der  Aberkennungsklage  beschränkt  sich  daher  nicht  auf 
die  betreffende  Betreibung,  sondern  sie  umfasst  den  Bestand 
und  die  Klagbarkeit  der  Forderung.  Demgegenüber  bezweckt 
die  Rückforderungsklage,  als  zweite  Art  des  dem  betriebenen 
Schuldner  gewährten  Rechtsschutzanspruches,  die  Rückforde- 
rung einer  auf  Grund  einer  durchgeführten  Betreibung  ge- 
zahlten Nichtschuld;  sie  ist  die  Leistungsklage  im  Gegensatze 
zur  Aberkennungsklage,  als  Feststellungsklage.  Die  rechtskräf- 
tige Abweisung  der  Aberkennungsklage,  die  die  Existenz  der 
den  Grund  der  Betreibung  bildenden  Forderung  feststellt,  ver- 
mag daher  allerdings  der  Rückforderungsklage  gegenüber  die 
Einrede  der  abgeurteilten  Sache  zu  begründen,  soweit  beide 
Klagen  die  gleiche  Forderung  betreffen  und  überhaupt  Iden- 
tität des  Klagefundaments  vorliegt.  Die  Rückforderungsklage 
mit  Bezug  auf  die  nämliche  Forderung  wird  daher  bei  ab- 
gewiesener Aberkennungsklage  nur  dann  noch  zulässig  sein, 
wenn  seit  der  Durchführung  des  Aberkennungsprozesses  neue 
Tatsachen  eingetreten  sind  (zu  denen  natürlich  die  Zalüung 
der  betriebenen  Schuld  nicht  gehört,  da  diese  die  Folge  des 
Urteils  im  Aberkennungsprozesse  und  der  Durchführung  der 


na 

Betreibung  ist),  die  darzutim  vermögen,  dans  der  Betriebene 
eine  Nichtschuld  bezahlt  hat.  (Vergi.  Jäger,  Komm.  Art.  86 
Anm.  4;  Weber  und  Brüstlein,  Komm.,  2.  Aufl.,  Art.  86 
Anm.  5,  S.  95.)  Zu  weit  gehend  ist  es  dagegen,  wenn  die 
Antwortschrift  aus  der  Fassung  des  Art.  86  Seh.  K.  G.  schliessen 
will,  bei  abgewiesener  Aberkennungsklage  stehe  dem  Schuldner 
die  Rückforderungsklage  überhaupt  nicht  zu;  auch  hier  haben 
vielmehr  die  allgemeinen  Grundsätze  über  die  Rechtskraft 
Anwendung  zu  finden.  (Entsch.  vom  3.  Februar  1905  i.  S. 
Ruf  c.  Maigrot.) 

44.  Bundesgesetz  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs  vom 
IL  Apra  1889,  Art.  247—250,  260,  17—19.  Bundesgesetz 
über  die  Organisation  der  Bnndesrechtspflege  vom  22.  März 
1893,  Art.  56.  Anfechtung  einer  Verfügung  des  Konkursamtes 
betreffetid  Zuteilung  eines  Prozessgeivinnes.  Abgrenzung  der  Kom- 
petenzen der  Gerichte  und  der  Aufsichtsbehörden.  Begriff  des 
KoUokatioiisplanes  (im  Konkurse). 

Die  Klage  richtet  sich  gegen  eine  vom  Konkursamt  ge- 
troffene Verfügung  betreffend  die  Zuteilung  des  Prozessgewinnes 
aus  den  von  den  Klägern  gegen  die  Beklagte  geführten  An- 
fechtungsprozessen: Die  Kläger  verlangen  die  Ausweisung  von 
zwei  Forderungen  der  Beklagten,  welche  in  jener  Verfügung 
zur  Befriedigung  aus  dem  Prozessgewinn  zugelassen  sind.  Sie 
stellen  dabei  gegenüber  der  Annahme  der  Vorinstanzen 
(die  sich  inkompetent  erklärt  hatten),  dass  sich  die  fragliche 
Verfügung  als  eine  bei  den  Aufsichtsbehörden  anzufechtende 
Verteilungsliste  qualifiziere,  das  prozessuale  Vorbegehren,  jene 
Verfügung  sei  gemäss  ihrer  Bezeichnung  und  Behandlung  durch 
das  Konkursamt  als  Kollokationsplan  zu  erklären,  dessen  An- 
fechtung der  Beurteilung  des  Richters  unterliege.  Nun  hat  in  der 
Tat  das  Konkursamt  seine  Verfügung  als  „Kollokationsplan 
betreffend  Zuteilung  des  Prozessgewinnes"  bezeichnet  und  nach 
Art  eines  solchen  zur  Anfechtung  verstellt;  allein  für  die  strei- 
tige Kompetenzfrage  ist  dies  ohne  Belang.  Denn  massgebend 
für  die  Anwendung  der  gesetzlichen,  aus  dein  Seh.  K.  G.  sich 
ergebenden  Bestimmungen  über  die  Kompetenzausscheidung 
zwischen  den  Gerichten  und  den  Aufsichtsbehörden  ist  nicht 
die  Benennung  und  Behandlung  einer  bestimmten  Verfügung 
durch  die  sie  erlassende  Behörde,  sondern  lediglich  der  recht- 
liche Charakter  der  darin  getroffenen  Anordnungen.  Insbeson- 
dere kann  eine  konkursamtliche  Verfügung  über  die  Vertei- 
lung von  Prozessgewinn  dadurch,  dass  sie  vom  Konkurs- 
beamten  im  Einverständnis  mit  den  beteiligten  Parteien  als 
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Kollokationsplan  bezeichnet  und  erlassen  wird,  nicht  der  für 
einen  solchen  geltenden  gerichtlichen  Anfechtung  unterstellt 
werden.  Denn  nach  feststehender  Interpretation  des  Seh.  K.  G. 
gehören  die  gesamten  Anordnungen,  weiche  die  Verteilung  des 
Prozessgewinnes  beschlagen,  in  den  Zuständigkeitsbereich  der 
Aufsichtsbehörden,  d.  h.  sie  können  nur  auf  dem  Beschwerde- 
wege bei  diesen  angefochten  werden,  weil  es  sich  dabei  nicht 
mehr,  wie  im  Kollokationsverfahren,  um  die  materiellrecht- 
liche Feststellung  des  Bestandes  und  Umf anges  von  Forde- 
rungen bezw.  Privilegien,  sondern  lediglich  um  die  rechnerische 
Operation  der  Verlegung  der  Gewinndividende  auf  die  bereits 
anerkannten  und  im  Kollokationsplan  figurierenden  Forde- 
rungen, also  ausschliesslich  um  Fragen  des  Konkursver- 
fahrens handelt.  Dies  gilt  sowohl  hinsichtlich  der  Berech- 
nung des  Prozessgewinnes  im  Sinne  des  Art.  260  Seh.  K.  G., 
d.  h.  derjenigen  Summe,  welche  unter  die  darauf  Anspruchs- 
berechtigten zu  verteilen  ist,  als  auch  hinsichtlich  der  Be- 
stimmung derjenigen  Personen,  welche  anspruchsberechtigt 
sind,  und  der  auf  jede  einzelne  derselben  entfallenden  Be- 
träge. Eine  Ausnahme  machen  nur  Verfügungen  über  die 
Zulassung  der  Prozesskosten,  weil  diese  eine  neue,  noch  nicht 
im  Kollokationsplane  figurierende  Forderung  darstellen,  welche 
aus  der  Konkursdividende  befriedigt  werden  muss:  für  solche 
Verfügungen  besteht  die  gerichtliche  Anfechtbarkeit  der  ge- 
wöhnlichen Kollokationen. 

Nach  dem  Gesagten  aber  leidet  der  streitige  sogenannte 
Kollokationsplan  an  einer  fehlerhaften  Vermengung  von  wirk- 
lichen Koliokationen  mit  anderweitigen  Verfügungen:  er  ent- 
hält Kollokationen,  die  im  gerichtlichen  Verfahren  anfechtbar 
sind,  nur  soweit  darin  über  Prozesskostenforderungen  ent- 
schieden ist;  dagegen  gehört  die  Bestimmung  der  am  Prozess- 
gewinn anteilsberechtigten  Gläubiger  mit  ihren  Forderungen, 
wenn  darin  auch  eine  abschliessliche  Verteilungsverfügung 
nicht  liegt,  da  die  auf  jeden  einzelnen  Gläubiger  entfallende 
Gewinndividende  nicht  berechnet  und  ausgesetzt  ist,  immer- 
hin zum  Ver teilungs verfahren  und  kann  daher  nur  auf  dem 
Wege  der  Beschwerde  bei  den  Aufsichtsbehörden  angefochten 
werden.  Demnach  sind  zur  Beurteilung  des  von  den  Re- 
kursklägern  gestellten  Begehrens  nicht  die  Gerichte,  sondern 
die  Aufsichtsbehörden  zuständig.  (Entsch.  vom  18.  Februar 
1905  i.  S.  Kayser  &  Cie  und  Kons.  c.  Spar-  und  Leihkasse 
Zofingen.) 
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B.  Entscheide  kantonaler  Gerichte. 


45.  Klage  auf  eine  Genugtuungssumme  nach  Art.  55  0.  R. 
Wiefern  ist  der  Richter  durch  diesen  Artikel  gebunden  f  Zu- 
lässigkeä  auch   neben  strafrichterlicher  Verurteilung  zu  Busse. 

Eftrlefc.    Urteil  der  Appel lationskammer  II  vom  8.  April  1903. 

X.  war  von  Y.  in  einer  Rede  im  Grossen  Stadtrate  be- 
leidigt worden.  Er  erhob  darauf  Ehrverletzungsklage  und 
erwirkte  die  Bestrafung  des  Y.  Ausserdem  belangte  er  den 
letzteren  in  einem  besondern  Civilprozesse  auf  eine  Entschä- 
digung im  Sinne  von  Art.  55  O.  H.  Aus  den  Motiven  des 
die  Civilklage  gutheissenden  Entscheides  der  II.  Appellations- 
kammer ist  hervorzuheben: 

Nun  bestimmt  Art.  55  bloss,  der  Richter  „könne" 

auch  ohne  Nachweis  eines  Vermögensschadens  auf  eine  ange- 
messene Geldsumme  erkennen;  damit  ist  es  aber  keineswegs 
in  das  Belieben  des  Richters  gestellt,  ob  er  hievon  Gebrauch 
machen  wolle.  Vielmehr  ist  das  Verhältnis  zwischen  Art.  50 
und  55  folgendes:  In  Fällen  der  widerrechtlichen  Schadens- 
zufügung durch  au8serkontraktliches  Verschulden  ist  vom 
Schuldigen  der  Schaden  zu  ersetzen.  Ist  durch  die  unerlaubte 
Handlung  ein  Vermögensschaden  nicht  gestiftet  worden,  so 
wäre  eine  Forderung  ausgeschlossen  ;  durch  Art.  55  wird  aber 
bestimmt,  dass  auch  ohne  Nachweis  eines  Vermögensschadens 
dann,  wenn  eine  ernstliche  Verletzung  der  persönlichen  Ver- 
hältnisse des  Klägers  verursacht  worden  sei,  eine  angemessene 
Geldsumme  zugesprochen  werden  könne.  Es  wird  mithin  in 
Art.  55  die  Voraussetzung  des  Vermögensschadens  ersetzt  durch 
diejenige  einer  ernstlichen  Verletzung  persönlicher  Verhältnisse. 
Ist  diese  aber  als  vorhanden  nachgewiesen,  so  steht  es  dem 
Richter  nicht  mehr  frei,  ob  er  eine  Geldsumme  zusprechen 
wolle  oder  nicht,  sondern  er  muss  dem  Begehren  des  Klägers 
entsprechen,  wobei  allerdings  hinsichtlich  des  Betrages  dem 
Richter  der  weiteste  Spielraum  gegeben  ist. 

Immerhin  könnte  es  sich  weiter  fragen,  ob  mit  Rücksicht 
darauf,  dass  die  nämliche  Rede  des  Beklagten  zum  Gegen- 
stande einer  Anklage  wegen  Ehrverletzung  gemacht  worden 
ist,  die  zur  Verurteilung  des  Angeklagten  geführt  hat,  der 
Civilanspruch  als  dahingefallen  zu  erklären  sei,  weil  der 
Kläger  die  ihm  gebührende  Genugtuung  durch  den  Straf- 
proze8S  gefunden  habe.  Indessen  hat  die  auf  Art.  55  gestützte 
Civilklage  eine  wesentlich  andere  Funktion  als  die  Strafklage; 
eretere  will  die  dem  Kläger  durch  den  unerlaubten  Angriff 
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entstandenen  ideellen  Nachteile  durch  die  Zuwendung  einer 
Geldsumme  ausgleichen,  letztere  bezweckt  die  Herstellung  der 
durch  die  unerlaubte  Handlung  verletzten  Rechtsordnung.  Die 
Genugtuung,  die  die  Bestrafung  des  Schuldigen  dem  Verletzten 
bietet,  ist  nicht  der  eigentliche  Zweck,  sondern  nur  eine  Neben- 
wirkung der  Strafe.  Die  Verhängung  einer  Strafe  schliesst 
daher  die  Geltendmachung  eines  Ci  vilanspruchs  nach  Art.  55  Ö.R. 
nicht  aus.  Dagegen  kann  sie  auf  das  Mass  der  zuzusprechenden 
Summe  einwirken.  (Blätter  f.  zürch.  RechtsprechuDg,  Il  S.  214.) 


46.  Unzulässigkeit  eines  Arrestes  auf  Gegenstände,  die  scfion 
im  Gewahrsam  des  Arrestnehmers  sind.     Art.  228  0.  R. 

Itnsel-Htadl.  Urteil  des  Appellationsgerichte*  vom  8.  Mai  1905 
i.  S.  Spreng  c.  La  atz  &  Balzar. 

Photograph  Spreng  war  von  der  Kunstanstalt  Lautz  & 
Baizar  in  Darmstadt  mit  der  Anfertigung  einer  grössern  Zahl 
photographischer  Aufnahmen  von  Beifort  beauftragt  worden 
und  hatte  von  ihr  zu  diesem  Behufe  die  nötigen  Platten  er- 
halten. Im  Laufe  der  Ausführung  entstanden  schon  Diffe- 
renzen, die  Kunstanstalt  beschwerte  sich,  dass  Spreng  von 
ihrem  Auftrage  eigenmächtig  abgewichen  sei;  das  Resultat 
war,  dass,  als  Spreng  die  Platten  unter  Nachnahme  an  die 
Anstalt  einsandte,  diese  die  Annahme  verweigerte.  Die  Platten 
kamen  an  Spreng  zurück  und  wurden  von  ihm  wieder  in 
Verwahrung  genommen.  Er  verlangte  und  erhielt  nun  einen 
Arrest  darauf  und  klagte  auf  Grund  desselben  seine  Forderung 
an  L.  &  B.  vor  dem  Basier  Gerichte  kraft  des  Gerichtsstandes 
des  Arrestes  ein.  Das  Civilgericht  lehnte  indessen  seine  Kom- 
petenz ab,  weil  die  arrestierten  Objekte  keine  Vermögens- 
stücke der  Kunsthandlung  mehr,  sondern  durch  Spezifikation 
(Bearbeitung  der  Platten)  in  das  Eigentum  des  Spreng  über- 
gegangen seien.  Das  Appellationsgericht  bestätigte  zwar  die 
Inkompetenzerklärung  des  hiesigen  Richters,  aber  aus  einem 
wesentlich  abweichenden  Grunde.     Es  äusserte  sich  so: 

Die  Behandlung  des  vorliegenden  Falles  unter  dem  Ge- 
sichtspunkte der  Spezifikation  ist  unzutreffend;  denn  einmal 
kann  niemand  an  einer  Sache,  die  ihm  infolge  eines  Vertrags- 
verhältnisses zur  Verarbeitung  übergeben  worden,  durch  diese 
Verarbeitung  Eigentum  an  der  Sache  erwerben,  und  sodann 
spricht  in  unserem  Falle  der  Verarbeitende,  der  Kläger,  das 
Eigentum  gar  nicht  an.  Aber  die  einzig  auf  den  Arrest  und 
den  dadurch  bewirkten  Gerichtsstand  basierte  Kompetenz 
des  hiesigen  Richters  ist  gleichwohl  nicht  vorhanden,  weil  gar 
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kein  Arrestfall  vorliegt.  Arrestnahme  hat  nur  dann  einen 
Sinn,  wenn  ein  Vermögensobjekt  eines  Schuldners,  das  ausser- 
halb des  Machtbereiches  des  Gläubigers  liegt,  an  dein  Orte, 
wo  es  sich  befindet,  festgehalten  werden  soll,  um  dem  Gläu- 
biger eine  Sicherung  seiner  Exekution  zu  verschaffen.  In 
unserem  Falle  war  das  nicht  nötig,  der  Kläger  hat  die  betref- 
fenden Vermögensobjekte  ohnedies  schon  in  seinem  Gewahr- 
sam und  bedarf  keines  Arrestes,  um  sie  festzuhalten,  sondern 
hat  in  dem  Retentionsrecht  schon  alles,  was  er  zur  Sicherung 
seines  Anspruches  bedarf.  Kläger  hat  auch  den  Arrest  nicht 
zu  dem  Zwecke  erwirkt,  eine  Sicherung  für  seine  Forderung 
zu  gewinnen,  sondern  zu  dem  Zwecke,  gestützt  auf  das  forum 
arresti  seinen  Anspruch  an  die  Beklagte  hier  geltend  zu  machen. 
Dies  ist  aber  erstens  ein  Missbrauch  des  Arrestrechtes,  das 
als  eine  ausnahmsweise,  weil  an  sich  gewaltsame  Massregel, 
nur  soweit  zulässig  ist,  als  andere  Mittel  zur  Sicherung  der 
Vollstreckung  nicht  ausreichen,  und  ferner  kann  das  forum 
arresti  gegenüber  dem  Auslande  nur  bewirken,  dass  der 
Gläubiger  auf  das  arrestierte  Objekt  greift,  nicht  aber  darüber 
hinaus  das  Urteil  auswärts  zum  Vollzug  bringen  kann.  Das, 
wofür  der  Kläger  einzig  die  hiesige  Rechtshilfe  in  Anspruch 
nehmen  kann,  ist  Betreibung  der  Beklagten  auf  Pfandverwer- 
tung,  gemäss  Art.  228  O.  R.,  der  dem  Gläubiger  die  Reali- 
sierung seines  Retentionsrechtes  gleich  einem  Faustpfandgläu- 
biger gestattet.  Und  ein  Retentionsrecht,  nichts  anderes,  macht 
Kläger  im  Grunde  geltend.  Darauf  ist  aber  das  heutige  Klag- 
begehren nicht  gestellt.  Der  Kläger  macht  vielmehr,  gestützt 
auf  das  forum  arresti,  seinen  ganzen  Anspruch  an  die  Be- 
klagte vor  hiesigem  Richter  geltend,  und  dieser  Kompetenz- 
grund fehlt  dem  Richter;  denn,  war  der  Arrest  unstatthaft,  so 
konnte  auch  kein  Gerichtsstand  des  Arrestes  für  die  Beklagte 
entstehen.  (Direkte  Mitteilung.) 

47.  Abtretung  einer  Forderung  mit  (lern  Charakter  einer 
Schenkung  von  Hand  zu  Hand.  Rechtsgrundsätze.  Art.  184  0.  R. 

Item.  Urteil  des  Appellations-  and  KassationehofeH  vom  28.  Juni 
1904  i.  S.  Erben  Wyssenbach  c.  Evangelische  Gemeinschaft. 

Die  Erben  der  Witwe  Elisabeth  Glaus  forderten  von  der 
Evangelischen  Gemeinschaft  die  Herausgabe  eines  Schuld  titeis 
von  500  Fr.,  ausgestellt  von  Johann  Hostettler  zu  Gunsten 
obiger  Glaus,  als  in  die  Erbmasse  gehörig.  Die  Beklagte  er- 
klärte, dieser  Schuldtitel  sei  von  der  Erblasserin  kurz  vor  ihrem 
Tode  dem  Prediger  Bossard  als  Geschenk  für  sie  übergeben 
worden.    Das  Urteil,  unter  Vorbehalt  der  Beweiserhebung  über 
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die  wirklich  erfolgte  Schenkung,  sprach  sich  über  die  Gültig- 
keit der  Abtretung  folgendennassen  aus: 

Eine  Schenkung  von  Hand  zu  Hand  kann  nach  Berner 
Gesetz  formlos  vollzogen  werden.  Diese  Formlosigkeit  gilt, 
da  nach  Satz.  332  unter  Sache  jeder  Gegenstand  eines  Rechts, 
der  nicht  selbst  rechtsfähig  ist,  zu  verstehen  ist,  nicht  nur 
für  die  res  corporales,  sondern  auch  für  die  res  incorporale», 
also  auch  für  die  Forderungen.  Eine  Forderung  kann  dem- 
nach durch  die  blosse  Uebergabe  von  Hand  zu  Hand  ge- 
schenkt werden.  Die  Uebergabe  der  Forderung  ihrerseits 
erfolgt  durch  die  Cession.  Die  Schenkung  einer  Forderung 
wird  danach  durch  die  Cession  vollzogen.  Nach  der  seit  dem 
Erscheinen  von  Degenkolbs  Abhandlung  (Zeitschr.  f.  Schweiz. 
Recht  Bd  32)  herrschenden  Auffassung  kommt  die  Abtretung 
zwischen  den  Parteien  formlos  zur  vollen  Wirksamkeit  Es 
ist  zur  vollwirksamen  Uebergabe  bezw.  Abtretung  einer  For- 
derung zwischen  den  Parteien  der  bloss  mündlich  geäusserte 
Cessionswille  genügend,  und  eine  solche  Abtretung  ist  auch 
für  die  Erben  des  Cedenten  verbindlich  (Hafner,  Komm.  Art  184 
Nr.  2,  Urt.  d.  B.  Ger.  24.  Mai  1901,  in  der  Revue  XIX  Nr.  69). 
Bei  dieser  Sachlage  ist  davon  auszugehen,  dass  bei  einer 
Schenkung  einer  Forderung  von  Hand  zu  Hand  sowohl  das 
Grundgeschäft,  d.  h.  die  Schenkung,  als  auch  das  Vollziehungs- 
geschäft, d.  h.  die  Cession,  mündlich  zu  Stande  komme.  Im 
Beweise  einer  mündlichen  Abtretung  liegt  demnach  gleich- 
zeitig auch  der  Beweis  einer  Schenkung  von  Hand  zu  Hand. 

(Zeitschr.  d.  Bern.  J.  V.,  XLI  8.  268.) 

48.  Bail  à  loyer.  Emploi  de  la  chose  à  un  autre  usage  que 
celui  pour  lequel  elle  a  été  louée.  Somlocation.  Art.  283, 286  C.  0. 

G«nève.  Jugement  de  la  Cour  de  justice  civile  da  25  avril  1904 
d.  1.  c.  Robert  c.  Société  de  la  laiterie  de  Vernier. 

Robert,  ancien  laitier,  a  loué  à  la  Société  de  la  laiterie 
de  Vernier  partie  de  son  immeuble  et  la  jouissance  de  la  cour 
dans  laquelle  est  la  fromagerie,  pour  une  durée  de  dix  ans 
à  dater  du  1er  janvier  1897  et  pour  le  prix  annuel  de  700  fr. 
Par  le  même  acte,  Robert  a  vendu  à  la  Société  la  clientèle 
et  le  matériel  de  la  laiterie  qu'il  exploitait  dans  les  locaux 
loués,  pour  le  prix  de  7500  fr.,  et  s'est  engagé  à  ne  prendre 
aucune  laiterie  ou  débit  de  lait  dans  la  ville  de  Genève  pen- 
dant la  durée  de  la  location.  Le  17  décembre  1902,  Robert 
a  cité  la  Société  par  devant  le  tribunal  pour  entendre  déclarer 
résilié  le  bail  et  s'entendre  à  condamner  à  lui  payer  des 
dommages-intérêts.  Il  base  ses  demandes  sur  ce  que  la  lai- 
terie a  abandonné  les  locaux  loués  pour  s'établir  à  côté,  qu'elle 
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a  sousloué  les  locaux  à  un  tapissier  pour  le  prix  annuel  de 
600  fr.,  en  lui  interdisant  d'y  exploiter  une  laiterie  jusqu'à 
l'expiration  du  bail  conclu  entre  elle  et  Robert,  qu'elle  n'use 
donc  pas  des  locaux  en  bon  père  de  famille,  qu'en  changeant 
la  destination  des  locaux  elle  cause  un  préjudice  au  deman- 
deur. La  Société  reconnaît  ces  faits,  mais  elle  soutient  que 
rien  dans  le  contrat  de  bail  ne  lui  défend  de  cesser  son  ex- 
ploitation ni  l'oblige  à  maintenir  une  exploitation  de  laiterie 
dans  les  locaux  loués,  et  que,  d'autre  part,  le  bail  étant  muet 
à  cet  égard,  le  droit  de  sous-louer  existe  en  sa  faveur.  —  Le 
Tribunal  de  lre  instance  a  approuvé  la  manière  de  voir  de 
la  défenderesse  et  a  débouté  Robert  de  ses  conclusions.  La 
Cour  de  justice  civile  a  réformé  ce  jugement  et  a  résilié  le 
bail  et  alloué  une  indemnité  à  Robert. 

Motifs:  En  général,  l'usage  de  la  chose  louée  est  pour  le 
preneur  un  droit,  non  une  obligation  ;  par  contre,  il  peut  y  avoir 
des  circonstances  où  l'usage  de  la  chose  constitue  une  obligation. 
Pour  déterminer  les  obligations  imposées  par  la  loi  au  preneur  à 
l'égard  du  bailleur,  il  faut  partir  du  principe  que  le  contrat  de 
bail,  comme  tout  autre  contrat,  doit  être  entendu  et  interprété 
de  bonne  foi  et  selon  la  commune  intention  des  parties. 

C'est  par  le  contrat  et  la  nature  de  la  chose  qui  en  fait 
l'objet  qu'il  convient  de  déterminer,  dans  chaque  cas  parti- 
culier, ce  qu'il  faut  entendre  par  emploi  de  la  chose  à  un 
autre  usage  que  celui  pour  lequel  elle  a  été  louée  (Trib.  féd. 
19  avril  1902,  Burri  c.  Geier). 

Il  résulte  de  la  convention  et  des  faits  reconnus  par  les 
parties  que  Robert  n'a  pas  loué  seulement  un  magasin  etc., 
mais  qu'il  a  cédé  la  jouissance  de  la  cour  dans  laquelle  est 
la  fromagerie;  qu'il  a  pris  à  sa  charge  la  fourniture  de  l'eau 
nécessaire  au  dit  local  ;  que  les  locaux  loués  avaient  été  spé- 
cialement aménagés  pour  l'exploitation  d'une  laiterie. 

Robert  louant  ces  locaux  à  une  Société  à  laquelle  il 
vendait  son  matériel  de  laiterie  et  dont  le  but  exclusif  était 
l'exercice  de  l'industrie  de  la  laiterie,  a,  sans  aucun  doute, 
eu  en  vue  la  continuation  d'une  laiterie. 

Son  intérêt  légitime  exigeait  que  le  preneur  exerçât  cette 
industrie  jusqu'à  l'expiration  du  bail.  Il  ne  pouvait  ni  sup- 
poser ni  prévoir  que  la  Société  installerait  un  tapissier  dans 
les  locaux  aménagés  pour  une  laiterie  et  prendrait  elle-même 
un  local  voisin  pour  exercer  son  industrie  et,  de  ce  fait,  lui 
causerait  un  préjudice  évident. 

La  Société  elle-même  avait  bien,  en  contractant,  l'inten- 
tion   d'user   spécialement   des   locaux  pour  le  commerce  de 
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laiterie,  puisque,  dans  la  convention,  elle  stipulait  que  Robert 
lui  garantissait  une  vente  journalière  minime  de  550  litres  de 
lait.  Si  la  laiterie  pouvait,  à  son  gré,  du  jour  au  lendemain, 
transporter  son  industrie  dans  un  autre  local,  elle  n'aurait  pu 
exiger,  et  Robert  n'aurait  pu  lui  donner,  la  garantie  d'une 
vente  journalière  quelconque,  pour  une  durée  quelconque. 

La  convention  stipule  que  le  prix  de  l'agencement  et  du 
matériel  vendu  sera  payable  dans  le  délai  de  dix  ans,  soit 
exactement  pendant  la  durée  du  bail.  Robert  était  en  droit 
de  considérer  qu'il  avait,  pour  garantie  du  payement  de  ce 
prix,  le  matériel  qui  restait  dans  ses  locaux  pour  l'exploitation 
de  la  laiterie. 

Les  locaux  loués  à  la  Société  l'ont  donc  été  pour  un 
usage  spécial,  avec  une  destination  spéciale. 

Il  résulte  de  la  sous-location  au  prix  annuel  de  600  fr. 
un  changement  préjudiciable  au  bailleur.  La  Société,  en 
changeant  la  destination  des  locaux,  n'a  déjà  pu  elle-même 
sous-louer  ces  locaux  qu'à  un  prix  inférieur  à  celui  fixé  avec 
Robert  comme  valeur  locative  des  dits  locaux. 

La  Société  n'a  donc  pas  usé  des  locaux  en  bon  père  de 
famille  ;  elle  les  a  employés  à  un  autre  usage  que  celui  pour 
lequel  ils  lui  ont  été  loués,  elle  a  fait  un  changement  pré- 
judiciable au  bailleur. 

Le  bailleur  est  fondé  à  invoquer  les  art.  283  et  285  C.  O. 
et  à  demander  la  résiliation  du  bail  avec  dommages-intérêts. 

(La  Semaine  judiciaire,  XXVI  p.  363  88.) 

49.  Werkvertrag.  Bedeutung  der  „Garantie"  Jür  eine  be- 
stimmte Zeit     Art.  357,  361  0.  JB. 

Aargau.   Urteil  des  Obergerichts  vom  8.  Juli  1904  i.  S.  Zürni  c.  Frey. 

Der  Beklagte  macht  Entschädigungsforderungen  wegen 
mangelhafter  Ausführung  von  Bauarbeiten  geltend.  Der  Kläger 
hat  nun  allerdings  für  kunstgerechte  und  solide  Arbeit  zwei- 
jährige Garantie  geleistet.  Allein  eine  solche  Garantieverpflich- 
tung entbindet  den  Besteller  nicht  von  der  in  Art.  357  O.  H. 
aufgestellten  Bügepflicht;  sie  hat  bloss  die  Bedeutung,  dass 
während  der  ganzen  Garantiezeit  für  alle  zum  Vorschein  kom- 
menden Mängel  je  weilen  nach  deren  Auftreten  reklamiert 
werden  kann.  Wird  aber  die  Rüge  nicht  „sobald  es  nach 
dem  üblichen  Geschäftsgange  tunlich  ist"  erhoben,  so  gilt  das 
Werk  nach  Art.  361  O.  R.  als  genehmigt.  Der  Beklagte  hat 
nun  zugestandenermassen,  obschon  er  die  Mängel  längst  kannte, 
nie  eine  Mängelrüge  erhoben,  er  kann  nun  nachträglich  mit 
seiner  Einwendung  nicht  mehr  gehört  werden. 

(Vierteljahrsschrift  f.  aarg.  Rechtsprechung,  V  Nr.  21.) 


A.  Grundsätzliche  Entscheide  des  Bundesgerichts. 


50.  Berufung  an  das  Bundesgericht:  Form  und  Inhalt  der 
Berufungsanträge,  Art.  67  Abs.  1  und  2  B.-Ges.  über  die  Or- 
ganisation der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893.  Ein  An- 
trag auf  Abweisung  der  (vom  kantonalen  Gerichte  einzig  beurteilten 
und  gutgeheissenen)  Verjährungseinrede  und  Rückweisung  der 
Sache  an  die  Vorinstanz  ist  statthaft.1) 

In  einem  Schadenersatzprozesse  aus  Art.  50  ff.  0.  R.  hatte 
die  kantonale  Instanz  die  vom  Beklagten  erhobene  „peremp- 
torische" Einrede  der  Verjährung  zugesprochen  und  damit  die 
Klage  implicite  abgewiesen.  Der  Kläger  erklärte  dagegen  die 
Berufung  an  das  Bundesgericht  mit  dem  Antrage:  „Das  Bundes- 
gericht wolle  in  Aufhebung  des  kantonalen  Urteils  die  Ver- 
jährungseinrede des  Beklagten  als  unbegründet  erklären  und 
<lie  Streitsache  zur  einlässiichen  Behandlung  und  Beurteilung 
an  das  kantonale  Gericht  zurückweisen." 

Das  Bundesgericht  hat  diesen  Berufungsantrag  als  zu- 
lässig und  formgenügend  erklärt,  mit  folgender  Begründung: 

Es  könnte  sich  fragen,  ob  die  gesetzliche  Form  der 
Berufung  gewahrt  sei,  trotzdem  die  Berufungserklärung  einen 
Antrag  auf  Gutheissung  der  Klage  nicht  enthält.  Es  ist  in- 
dessen offensichtlich,  dass  der  vom  Kläger  gestellte  Antrag 
auf  Abweisung  der  Verjährungseinrede  und  Rückweisung  der 
Streitsache  „zur  einlässiichen  Behandlung  und  Beurteilung" 
keinen  andern  Endzweck  als  die  Gutheissung  der  Klage  haben 
kann.  Und  ebenso  ist  klar,  dass  nach  Art.  82  Abs.  2  O.  G. 
die  Abweisung  der  Verjährungseinrede  durch  das  Bundes- 
gericht die  Rückweisung  der  Sache  zur  Aktenvervollständigung 
und  zu  neuer  Entscheidung  an  das  kantonale  Gericht  zur  Folge 
haben  würde,  und  dass  daher  das  Bundesgericht  zur  Gut- 
heissung der  Klage  erst  dann  Anlass  haben  würde,  wenn  gegen 
<las  neue  Urteil  der  kantonalen  Instanz  die  Berufung  an  das 


*)  Vergi,  auch  Nr.  51. 
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Bundesgericht  ergriffen  würde.  Daraus  folgt  aber,  dass  es  bei 
der  vorliegenden  Berufungserklärung  der  Stellung  eines  An- 
trages auf  Gutheissung  der  Klage  nicht  bedurfte.  (Entsch.  vom 
22.  Oktober  1904  i.  S.  Zürcher  c.  Wyss.) 


51.  Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege vom  22.  März  1893,  Art.  67  Abs.  2.  Form  und  Inhalt 
der  Berufungserklärung. 

Wenn  die  Vorinstanz  die  Klage  abgewiesen  hat  ohne 
Eintreten  auf  die  Sache  selbst  auf  Grund  einer  ihr  entgegen- 
stehenden sogen.  proze88hindernden  oder  zerstörlichen  Einrede, 
wie  z.  B.  der  Einrede  der  abgeurteilten  Sache  oder  der  Ein- 
rede der  Verjährung,  so  kann  dem  (Kläger  und)  Berufungs- 
kläger  nicht  zugemutet  werden,  einen  Prinzipalantrag  auf  Gut- 
heissung der  Klage  und  nur  einen  Eventualantrag  auf  Rück- 
weisung zu  stellen,  da  ja  der  erstere  Antrag  unmöglich  zum 
Ziele  führen  könnte,  sondern  das  Bundesgericht  bei  Gutheissung 
der  Berufung  unter  allen  Umständen  eine  Rückweisung  an- 
ordnen müsste.  Ein  Berufungsantrag,  der  nur  auf  Rückwei- 
sung an  die  Vorinstanz  geht,  ist  daher  in  einem  solchen  Falle 
genügend.1)  (Entsch.  vom  3.  Februar  1905  i.  S.  Ruf  c.  Maigrot.} 


52.  Stellung  des  Bundesgerichts  als  Berufungsinstanz.  Ab- 
grenzung von  kantonalem  Prozessrecht  und  eidgenössischem  Privat- 
recht hinsichtlich  der  Frage  genügender  Klagesubstanziierutig* 
Anwendung  des  eidgenössischen  Rechtes  ex  officio.  Art.  85  B.-Qes. 
über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege  vom  22.  März  1893 
und  Art.  4  B.-Ges.  über  das  Verfahren  bei  dem  Bundesgerichte 
in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten  vom  22.  November  1860. 
Rückiveisung  oder  Fällung  des  Endurteils?  Art.  82  des  Bundes- 
gesetzes über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege. 

In  einem  Prozesse  aus  Kauf-  und  Tauschvertrag  hatten 
die  auf  Rückzahlung  des  Kaufpreises  klagenden  Käufer  den 
Standpunkt  eingenommen,  es  handle  sich  um  einen  Kauf  auf 
Probe,  wogegen  der  beklagte  Verkäufer  das  Bestehen  eines 
festen  Kaufes  behauptete.  Die  kantonale  zweite  Instanz  wies 
die  Klage  ab,  davon  ausgehend,  Kauf  auf  Probe  liege  nicht 
vor  und  die  Klage  sei  einzig  nach  dieser  Richtung  hin  sub- 
8tanziiert  wrorden.  Das  Bundesgericht  hat  zwar  den  Stand- 
punkt der  Kläger,  es  liege  Kauf  auf  Probe  vor,  ebenfalls  ver- 


')  Vèrgi.  Revue  XX  Nr.  49  und  oben  Nr.  50. 


123 

worfen,  dagegen  ausgeführt,  auch  der  Abschluss  eines  festen 
Kaufes  sei  nicht  erwiesen,  und  daher  die  Klage  als  Bereiche- 
rungsklage auf  Grund  des  Art.  71  0.  R.  gutgeheissen.  Hiebei 
hat  es  über  seine  Stellung  als  Berufungsinstanz  ausgeführt: 

Aus  dem  Gesagten  folgt,  dass  die  Leistung  der  Kläger 
erfolgt  ist  aus  einem  nicht  verwirklichten  Grunde,  so  dass  sie 
gemäss  Art.  71  O.  R.  rückforderungsberechtigt  sind.  Wenn  die 
Vorinstanz  ausführt,  die  Klage  sei  anders  als  auf  Grund  eines 
Kaufes  auf  Probe  überhaupt  nicht  substanziiert,  so  liegt  hierin 
nicht  etwa  eine  auf  Grund  kantonalen  Prozessrechts  getrof- 
fene und  deshalb  vom  Bundesgericht  nicht  nachprüfbare  Ent- 
scheidung, sondern  es  handelt  sich  dabei  um  die  Frage  des 
materiellen  Rechts,  welche  Tatsachen  behauptet  und  bewiesen 
sein  müssen,  damit  eine  condictio  causa  data  causa  non  secuta, 
eine  Bereicherungsklage  im  Sinne  des  Art.  71  0.  R.  zuge- 
sprochen werden  könne,  um  die  Frage,  welches  inhaltlich  die 
Voraussetzungen  einer  solchen  condictio  seien;  das  ist  aber 
eine  Frage  des  materiellen  Rechts  und  zwar  des  eidgenös- 
sischen Privatrechts.  Nun  haben  die  Kläger  alle  Tatsachen, 
die  zum  Fundament  eines  derartigen  Anspruches  gehören,  be- 
hauptet und  dargetan  ;  und  wenn  sie  nicht  ausdrücklich  Art.  71 
O.  R.  angerufen  haben,  so  schadet  ihnen  das  nichts,  da  das 
Bundesrecht  vom  Bundesgericht,  auch  als  Berufungsinstanz, 
von  Amtes  wegen  anzuwenden  ist  (Art.  4  eidg.  C.  P.  0.,  in 
Verbindung  mit  Art.  85  0.  G.).  Eine  Rückweisung  der  Sache 
an  die  Vorinstanz  hätte  keinen  Sinn  und  widerspräche  dem 
Rechtqgedanken,  auf  dem  die  Rückweisungsbefugnis  und  -pflieht 
beruht:  Eine  Rückweisung  nach  Art.  82  Abs.  2  O.  G.  (nur 
eine  solche  auf  Grund  dieser  Gesetzesbestimmung  könnte  über- 
haupt in  Frage  kommen)  hat  dann  zu  erfolgen,  wenn  zur  Fest- 
stellung von  Tatsachen  eine  Aktenergänzung  notwendig  ist. 
Diese  Voraussetzung  ist  aber  offenbar  nicht  gegeben:  über 
alles,  was  zur  Bereicherungsklage  gehört,  ist  von  den  Parteien 
verhandelt  worden,  und  die  Vorinstanz  hätte  daher  bei  einer 
Rückweisung  nur  den  reinen  Rechtsentscheid  zu  treffen.  Das 
widerspricht  aber  dem  Rechtsmittel  der  Berufung,  wie  es  in 
Art.  66  ff.  0.  G.  geordnet  ist:  nachdem  eine  Rechtsstreitigkeit,  in 
der  die  Berufung  an  das  Bundesgericht  zulässig  ist,  an  das  Bun- 
desgericht devolviert  worden,  hat  dieses,  das  reformatorische, 
sachentscheidende  Befugnis  besitzt,  den  Entscheid  in  der  Sache 
selbst  jedesmal  dann  zu  treffen,  wenn  die  Sache  spruchreif 
ist,  d.  h.  wenn  alle  für  den  Endentscheid  notwendigen  Tat- 
sachen in  den  Akten  festgestellt  und  tatsächliche  Feststellungen 
der  Vorinstanz  nicht  mehr  vorzunehmen  sind.    Das  ist  aber 
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hier,  wie  gesagt,  der  Fall,  und  das  Bundesgericht  hat  daher 
den  Endentscheid  zu  fällen.  (Entsch.  vom  29.  Dezember  1904 
i.  S.  Lustenberger  Söhne  c.  Müller.) 


53.  Art.  59  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundes 
rechtspfiege  vom  22.  März  1893.  Streitwert  bei  Pfatidreckts- 
streitigkeiten x)  und  Streitigkeiten  betreffend  Retentionsrecht.  Art.  37 
B.-Ges.  über  Schuldbetreibung  und  Koiikurs  vom  11.  April  1889. 

Die  Höhe  der  Forderung  kann  bei  Pfandrechtsstreitig- 
keiten  nur  dann  massgebend  sein,  wenn  der  Wert  des  Pfandes 
die  Forderung,  für  die  Befriedigung  aus  dem  Werte  des  Pfandes 
gesucht  wird,  übersteigt  oder  ihr  doch  gleichkommt;  ist 
dagegen  der  Wert  des  Pfandes  geringer  als  die  Höhe  der 
Forderung,  so  muss  jener  geringere  Wert  massgebend  sein. 
Das  gilt  gemäss  Art.  37  B.-Ges.  über  Schuldbetreibung  und 
Konkurs  auch  für  das  Retentionsrecht.  (Entsch.  vom  27.  Januar 
1905  LS.  Dovè- Weber  c.  Vogt.) 


54.  Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  BundesrecHs- 
pflege  vom  22.  März  1893,  Art.  70  Abs.  1.  Anschlussberufung. 
Form  und  Frist  der  Einlegung. 

Die  vorliegende  Anschlussberufung  ist  nicht,  wie  Art.  70 
O.  G.  vorschreibt,  direkt  beim  Bundesgericht,  sondern  viel- 
mehr bei  der  kantonalen  Obergerichtskanzlei  eingereicht  worden. 
Nun  hat  allerdings  dieser  Formfehler  die  Präklusion  der  An- 
schlussberufung dann  nicht  zur  Folge,  wenn  letztere  noch  innert 
der  zehntägigen  Frist  von  der  kantonalen  Behörde  an  das 
Bundesgericht  weitergeleitet  wird  ;  denn  da  es  sich  bei  Art.  70 
O.  G.  um  ein  rein  formales  Erfordernis  handelt,  darf  es  als 
irrelevant  betrachtet  werden,  unter  welchen  Umständen  dem- 
selben Genüge  geleistet  worden  ist,  insbesondere,  wessen  Dili- 
genz  es  zu  verdanken  ist,  wenn  die  Erklärung  noch  recht- 
zeitig an  die  Adresse  des  Bundesgerichtes  aufgegeben  wurde 
(vergi.  A.  S.  d.  bg.  E.  Bd  24  II,  S.  30  Erw.  1  ;  Bd  28  II, 
S.  206;  Bd  29  II  S.  556  Erw.  10).  Um  so  mehr  ist  aber  daran 
festzuhalten,  dass  die  Anschlussberufung  dann  als  verspätet 
erscheint,  wenn  dieselbe,  wie  im  vorliegenden  Falle,  erst  nach 
Ablauf  der  gesetzlichen  Frist  an  die  Adresse  des  Bundes- 
gerichtes aufgegeben  wird.  Es  ist  übrigens  ein  auch  ausser- 
halb des  Civilprozessrechts  allgemein  anerkannter  Rechtssatz, 
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dass  die  Frist  zur  Anbringung  einer  Rechtsvorkehr  durch  An- 
bringung derselben  bei  einer  inkompetenten  Behörde  nicht 
gewahrt  wird  (vergi.  A.  S.  d.  bg.  E.  Bd  28  I,  S.  41).  Es  kann 
somit  auf  die  Anschlussberufung  nicht  eingetreten  werden. 
(Entsch.  vom  15.  Februar  1905  i.  S.  Togni  c.  Togni.) 


55.  Art.  46  B.-Ges.  über  das  Verfahren  bei  dem  Bundes- 
gerichte in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten  vom  22.  November  1850. 

Nach  dieser  Bestimmung  ist  eine  nachträgliche  Erweite- 
rung des  Klagbegehrens  (amplification  des  conclusions)  durch- 
aus ausgeschlossen,  auch  für  den  Fall,  dass  der  Kläger  in  der 
ursprünglichen  Klage  einen  Vorbehalt  gemacht  hat.  (Entsch. 
vom  24.  November  1904  i.  S.  Bertherat  c.  Administration  fédé- 
rale des  Postes.) 

56.  Ehescheidung.  B.-Ges.  betreffend  die  Feststellung  und 
Beurkundung  des  Civüstandes  und  die  Ehe  vom  24.  Dezember 
1874,  Art.  46,  47. 

In  Art.  46  wird  an  bestimmte  Tatsachen  die  Folge  ge- 
knüpft, dass  die  Ehe  auf  Begehren  eines  der  Ehegatten  ge- 
schieden wrerden  muss.  Hienach  hat  jeder  Ehegatte  bei  Vor- 
handensein einer  dieser  Tatsachen  einen  Anspruch  auf  Ehe- 
scheidung, welcher  weder  dadurch  beeinträchtigt  wird,  dass 
dem  andern  Ehegatten  ebenfalls  ein  solcher  Anspruch  zusteht, 
noch  dadurch,  dass  dieser  andere  Anspruch  schon  früher  gel- 
tend gemacht  wurde.  Nur  die  Klage  aus  Art.  47  steht  dem- 
jenigen Ehegatten,  der  ganz  oder  vorzugsweise  an  der  Zer- 
rüttung der  Ehe  schuld  ist,  nicht  zu.  (Entsch.  vom  2.  Februar 
1905  i.  S.  Müller  c.  Müller.) 


57.  Konkurrenzverbot  mit  Konventionalstrafeklausel,  abge- 
schlossen vom  Dienstherrn  mit  einem  Angestellten.  Verpflichtung, 
während  zwei  Jahren  in  kein  „Konkurrenzgeschäft"  einzutreten. 
UnsitÜichkeit  des  Verbots.  Art.  17  0.  R.  Auslegung.  Herab- 
setzung der  Konventionalstrafe.     Art.  182  0.  JB.1) 

Der  Beklagte  war  am  1.  September  1903  bei  den  Klä- 
gern, die  eine  Holzhandlung  in  Winterthur  betreiben,  als  „Ver- 
kaufsreisender für  die  Schweiz  und  andere  Nachbarländer, 
eventuell  wenn  es  die  Verhältnisse  erfordern  für  Bureau- 
arbeiten," mit  einem  Monatsgehalt  von  200  Fr.  und  beidsei- 
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tiger  Kündigungsbefugnis  auf  einen  Monat,  eingetreten.  Im 
Anstellungsvertrage  hatte  er  folgendes  Konkurrenzverbot  ein- 
gegangen: „Im  Falle  eines  Austrittes  zwei  Jahre  lang  in  kein 
Konkurrenzgeschäft  einzutreten,  weder  direkt  noch  indirekt, 
ohne  spezielle  Einwilligung  der  Firma  Gebrüder  Masera,  und 
dies  bei  Ehrenwort  und  bei  einer  Konventionalstrafe  von 
3000  Fr.  für  den  Fall  der  Zuwiderhandlung."  Ende  Januar 
1904  trat  der  Beklagte  bei  den  Klägern  aus  und  Ende  Februar 
gleichen  Jahres  trat  er  bei  der  Zürcher  Filiale  der  Firma 
Gintzburger  &  fils  ein,  die,  mit  Hauptsitz  in  Romanshorn,  ein 
ausgedehntes  Holzgeschäft  —  Parquetfabrik,  Hobehverk,  Holz- 
handlung —  betreibt,  nachdem  er  die  Kläger  vorher  vergeb- 
lich um  ihre  Einwilligung  ersucht  hatte.  Die  Kläger  setzten 
darauf  dem  Beklagten  Frist  zum  Austritte  aus  diesem  Ge- 
schäfte unter  Anzeige  an  sie  an  und  klagten,  als  der  Beklagte 
dieser  Aufforderung  nicht  nachkam,  die  Konventionalstrafe  von 
3000  Fr.  ein.  Der  Beklagte  hielt  der  Klage  die  Einrede  ent- 
gegen, die  Konventionalstrafe  sei  unklagbar,  weil  das  durch 
sie  bekräftigte  Konkurrenzverbot,  als  gegenständlich  und  ört- 
lich unbeschränkt,  eventuell  zu  weit  beschränkt,  unsittlich  seL 
Alle  Instanzen  erklärten  das  Konkurrenzverbot  als  gültig  und 
verurteilten  den  Beklagten  in  Herabsetzung  der  Konventional- 
strafe zur  Bezahlung  von  1000  Fr.  Das  Bundesgericht  (an 
das  nur  der  Beklagte  die  Berufung  erklärte)  mit  folgender  Be- 
gründung: 

(2).  Vorerst  ist  der  Standpunkt  des  Beklagten,  das  Kon- 
kurrenzverbot sei  gegenständlich  unbeschränkt,  zweifellos  un- 
begründet: da  das  Konkurrenzverbot,  dem  Gegenstande  nach, 
sich  auf  den  Eintritt  in  ein  Konkurrenzgeschäft  bezieht,  und 
die  Kläger  den  Holzhandel  betreiben,  muss  es  gegenständlich 
als  auf  diesen  beschränkt  gelten;  hierin  liegt  aber  offenbar 
eine  genügende  gegenständliche  Beschränkung.  Wenn  der  Be- 
klagte namentlich  betont  hat,  er  habe  sich  seit  seinem  15.  Alters- 
jahre speziell  für  den  Holzhandel  ausgebildet  und  hierin  be- 
sondere Branchekenntnisse  erworben,  so  kann  doch  hieraus 
nicht  gefolgert  werden,  dass  es  ihm  unmöglich  oder  doch  recht 
schwer  sei,  in  einem  andern  Geschäftszweige  die  erworbenen 
Kenntnisse  zu  verwerten.  Der  Umstand,  dass  der  Beklagte 
bei  den  Klägern  eventuell  auch  für  Bureauarbeiten  angestellt 
war,  zeigt,  dass  er  jedenfalls  auch  Kenntnisse  für  den  Bureau- 
dienst besitzt,  die  er  natürlich  auch  in  jedem  andern  Ge- 
schäftszweig als  dem  Holzhandel  verwenden  kann.  Aus  dem 
Gesichtspunkte  des  Gegenstandes  des  Konkurrenzverbotes  kann 
daher  dessen  Unsittlichkeit  zweifellos  nicht  hergeleitet  werden. 


127 

(3.)  Schwieriger  verhält  es  sich  mit  der  Frage  der  ört- 
lichen Beschränkung  des  streitigen  Verbotes.  Nach  dieser 
Richtung  macht  der  Beklagte  geltend,  das  Verbot  sei  örtlich 
unbeschränkt;  nun  gehöre  aber  zu  einem  gültigen  Verbote  eine 
Beschränkung  nach  Gegenstand,  Zeit  und  Ort,  wie  das  Bundes- 
.gericht  in  seinem  Urteile  vom  19.  Februar  1898  in  Sachen 
Ackermann  c.  Hünerwadel  &  Cie  (A.  S.  24,  II,  Nr.  17,  S.  121  ff.) 
ausgesprochen  habe.  Demgegenüber  verweisen  die  Kläger  auf 
das  spätere  Urteil  i.  S.  Perino  c.  Jeuch  (A.  S.  27,  II,  S.  113  ff.),1) 
wo  ausgesprochen  ist,  dass  zur  Gültigkeit  eines  Konkurrenz- 
verbotes nicht  schlechthin  zeitliche  und  örtliche  Beschränkung 
erforderlich  sei.  Abgesehen  nun  davon,  dass  auch  aus  jenem 
frühern  Urteile  der  Satz  nicht  gefolgert  werden  darf,  Kon- 
kurrenzverbote, die  zwischen  Dienstgeber  und  Dienstnehmer 
abgeschlossen  werden,  müssen  unter  allen  Umständen  in  jener 
dreifachen  Richtung  beschränkt  sein,  dass  vielmehr  in  der 
bundesgerichtlichen  Praxis  stets  davon  ausgegangen  wird,  ob 
die  wirtschaftliche  Freiheit  des  Verpflichteten  und  speziell  sein 
Fortkommen  vernichtet  oder  doch  erheblich  erschwert  werde, 
so  müssen  bei  Prüfung  dieser  Frage  stets  die  gesamten  Um- 
stände des  konkreten  Falles  herangezogen  werden.  Dabei  ist 
allerdings  auch  auf  die  wirtschaftliche  Stellung  der  Kontra- 
henten und  das  besondere  Verhältnis,  in  dem  sie  zu  einander 
stehen,  Gewicht  zu  legen  (vergi.  A.  S.  25,  II,  S.  877  f.  Erw.  2); 
ein  Konkurrenzverbot,  das  nicht  unsittlich  erscheinen  kann, 
wenn  es  abgeschlossen  ist  zwischen  zwei  wirtschaftlich  gleich- 
stehenden Personen  bei  Anlass  eines  Geschäftsverkaufes,  bei 
dem  der  Verpflichtete  für  die  Eingehung  des  Verbotes  aller 
Regel  nach  ein  besonderes  Aequivalent,  z.  B.  in  Form  der 
Erhöhung  der  Kaufsumme  erhält,  kann  sehr  wohl  als  unsitt- 
lich erscheinen  im  Verhältnisse  des  wirtschaftlich  stärkeren 
Prinzipals  zum  wirtschaftlich  abhängigen  Angestellten.  Bei 
einem  Konkurrenzverbot  zwischen  Dienstherrn  und  Dienst- 
nehmer ist  stets  einerseits  das  berechtigte  Interesse  jenes, 
anderseits  die  wirtschaftliche  Freiheit  und  Bewegungsfähig- 
keit —  nicht  nur,  wie  die  Vorinstanz  anzunehmen  scheint,  die 
Menschenwürde  —  dieses  Kontrahenten  zu  berücksichtigen. 
Eine  allgemein  gültige  Regel,  dass  ein  Konkurrenzverbot  zwi- 
schen Dienstherrn  und  Dienstnehmer,  um  gültig  zu  sein,  unter 
allen  Umständen  gegenständlich,  zeitlich  und  örtlich  beschränkt 
sein  müsse,  kann  dagegen  nach  der  feststehenden  Praxis  des 
Bundesgerichts  nicht  anerkannt  werden,  und  es  ist  dem  Ver- 
treter des  Beklagten  insbesondere  auch  darin  nicht  beizustim- 
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men,  dass  die  Rechtsgestaltung,  welche  das  neue  D.  H.  G.  B^ 
(in  §  74)  dem  Konkurrenzverbote  zwischen  Prinzipal  und 
Handlungsgehilfen  gegeben  hat,  in  der  Schweiz  als  „Gewohn- 
heitsrecht" Geltung  hätte.  Im  Gegenteil  muss  gesagt  werden, 
dass  nach  dem  schweizerischen  Obligationenrecht  auch  für  das 
Konkurrenzverbot  der  allgemeine  Grundsatz  der  Vertragsfrei- 
heit und  daraus  folgend  der  Vertragstreue  das  oberste  Gel- 
tungsprinzip bildet,  und  dass  die  Parteien  grundsätzlich  frei 
sind,  ein  Konkurrenzverbot  zu  statuieren,  soweit  dieses  nicht 
unter  dem  Gesichtspunkte  des  Art.  17  O.  R.  als  unsittlich  er- 
scheint; hiebei  hat  der  oben  aufgestellte  Grundsatz  der  Un- 
zulässigkeit der  Vernichtung  oder  allzu  grossen  Erschwerung 
der  wTirt8chaf tlichen  Freiheit  und  Bewegungsfähigkeit  des  Ver- 
pflichteten zum  Ausgangspunkt  zu  dienen.  An  Hand  dieser 
Grundsätze  kann  nun  aber  das  vorliegende  Konkurrenzverbot 
nicht  als  unsittlich  angesehen  werden.  Ist  das  Verbot,  wie 
dargelegt,  gegenständlich  in  einer  Weise  beschränkt,  die  dem 
Verpflichteten  die  Ausübung  seiner  Kenntnisse  und  Fertig- 
keiten noch  in  weitem  Umfange  frei  lässt,  und  steht  die  zeit- 
liche Beschränkung  ausser  Frage,  —  so  muss  ferner  gesagt 
werden,  dass  im  Verbote  des  Eintrittes  in  ein  „Konkurrenz- 
geschäft" auch  in  gewissem  Sinne  eine  örtliche  Beschränkung 
liegt:  wie  die  Vorinstanzen  richtig  ausführen,  liegt  in  dieser 
Festsetzung  auch  eine  örtliche  Einschränkung,  insofern  näm- 
lich, als  dem  Beklagten  damit  der  Eintritt  in  ein  solches  Ge- 
schäft verboten  wTird,  das  den  Klägern  tatsächlich  Konkurrenz 
bereitet,  d.  h.  das  in  den  Geschäftskreis  und  die  Kundschaft 
der  Kläger  einzugreifen  imstande  ist.  Im  Verbot,  in  ein  „Kon- 
kurrenzgeschäft" einzutreten,  liegt  insofern  einerseits  eine  Ein- 
schränkung gegenüber  dem  in  Konkurrenzklauseln  häufig  vor- 
kommenden Verbote,  in  ein  Geschäft  der  gleichen  „Branche" 
einzutreten;  anderseits  enthält  es  allerdings  nicht  eine  bestimmt 
und  fest  umschriebene  örtliche  Einschränkung,  wohl  aber  folgt 
eine  solche  aus  der  Natur  der  Sache,  da  jedes  Geschäft  seine 
Tätigkeit  auf  eine  örtlich  mehr  oder  weniger  begrenzte  Sphäre 
beschränken  muss.  Der  Beklagte  hat  hiegegen  eingewendet, 
durch  diese  Auslegung  werde  dem  Konkurrenzverbot  eine  in 
ihm  selbst  nicht  liegende  Einschränkung  willkürlich  beigefügt  ; 
es  werde  an  Stelle  eines  unbeschränkten  Konkurrenzverbotes 
ein  beschränktes  gesetzt  und  das  gehe  nicht  an.  Nun  ist  frei- 
lich richtig,  dass  der  Richter  ein  gegenständlich,  zeitlich  oder 
örtlich  unbeschränktes  Konkurrenzverbot  nicht  von  sich  aus 
nach  irgend  einer  Richtung  beschränken  und  so  gegebenen 
Falls  ein  unsittliches  und  daher  in  toto  nichtiges  Konkurrenz- 
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verbot  zu  einem  gültigen  umwandeln  kann,  das  auch  nicht 
etwa  infolge  Einschränkung  des  Verbotes  durch  den  Verbots- 
berechtigten selbst  im  Prozesse  (vergi.  Urteil  des  Bundes- 
gerichts vom  7.  Mai  1897  i.  S.  Kern  &  Cie  e.  Wild,  A.  S.  23 
S.  739  ff.,  spez.  743  ff.).  Allein  hier  handelt  es  sich  nicht  um 
eine  solche  vorab  vom  Richter  vorgenommene  Einschränkung, 
sondern  um  eine  im  Verbot  selbst  vermöge  der  Beschränkung 
auf  ein  „Konkurrenzgeschäft"  enthaltene;  hierin  liegt,  wie  aus- 
geführt, nicht  nur  eine  gegenständliche,  sondern  auch  eine  ört- 
liche Begrenzung.  Wie  weit  und  wohin  sich  diese  erstrecke, 
ist  allerdings  den  Akten  nicht  mit  Sicherheit  zu  entnehmen. 
Die  erste  Instanz  hatte  gemäss  einer  Erklärung  der  Kläger 
das  Verbot  als  nicht  für  Deutschland  und  Oesterreich  geltend 
betrachtet.  Vor  zweiter  Instanz  hat  dann  der  Beklagte  er- 
klärt, „die  Kläger  machen  auch  in  Oesterreich  Geschäfte,  aber 
nicht  wichtig;  ihr  Hauptgeschäft  sei  in  der  Schweiz,  ihre 
Haupttätigkeit  bestehe  im  Import  von  Holz."  Die  zweite  In- 
stanz spricht  sich  nicht  darüber  aus,  auf  welche  Gebiete  das 
Verbot  beschränkt  sei,  nimmt  aber  an,  es  „dürfte  auf  ein 
verhältnismässig  sehr  enges  Gebiet  beschränkt  sein."  Die 
Kläger  endlich  führen  in  ihrer  Antwort  auf  die  Berufung  aus, 
sie  hätten  zwar  nie  behauptet,  dass  sie  ihr  Geschäft  nur  in 
der  Schweiz  betreiben  ;  der  Beklagte  sei  als  Verkaufsreisender 
für  die  Schweiz  und  „andere  Nachbarländer"  angestellt  wor- 
den, aber  er  müsse  doch  zugeben,  dass  das  Gebiet,  in  welchem 
die  Kläger  ihr  Geschäft  betreiben,  hauptsächlich  die  Schweiz 
sei;  dass  sie  in  Deutschland  belangreiche  Geschäfte  machen,, 
werde  vom  Beklagten  überhaupt  nicht  behauptet.  Alle  diese 
Erklärungen  können  nach  dem  Gesagten  nur  insoweit  von 
Bedeutung  sein,  als  sie  zur  Auslegung  des  Verbotes  dienen, 
nicht  aber  nach  der  Richtung,  dass  in  ihnen  eine  konstitutive 
Einschränkung  gefunden  werden  könnte.  Mag  aber  demgemäss 
auch  das  Gebiet,  in  dem  dem  Beklagten  der  Eintritt  in  ein 
Konkurrenzgeschäft  untersagt  ist,  für  den  Richter  nicht  ganz, 
bestimmt  abgegrenzt  sein,  so  ist  es  dies  doch  zweifellos  für  den 
Beklagten,  der  ja  den  Geschäftskreis  der  Kläger  genau  kennt 
und  vollständig  darüber  im  klaren  ist,  was  örtlich  als  Kon- 
kurrenzgeschäft der  Kläger  zu  gelten  hat.  In  dieser  Richtung 
ist  auch  die  Einwilligungsklausel  von  Bedeutung,  die  wiederum 
eine  Einschränkung  des  Konkurrenzverbotes  enthält.  Die  Kläger 
dürfen  die  vom  Beklagten  nachgesuchte  Einwilligung  nicht 
chikanö8  und  nicht  wider  Treu  und  Glauben  —  im  Sinne  des 
Konkurrenz  verbo  tes  —  verweigern,  widrigenfalls  dem  Be- 
klagten der  gerichtliche  Schutz  zur  Seite  stünde 
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Ueber  das  Quantitativ  bemerkt  sodann  der  bundes- 
gerichtliche Entscheid: 

(4.)  Es  ist  zuzugeben,  dass  eine  Konventionalstrafe  von 
1000  Fr.,  bei  einem  Jahresgehalt  von  2400  Fr.,  das  der  Be- 
klagte bei  den  Klägern  bezog,  als  hoch  erscheint.  Allein  auf 
der  andern  Seite  fallen  das  Interesse,  das  die  Kläger  an  der 
Innehaltung  des  Konkurrenzverbotes  hatten,  und  die  schwere 
Uebertretung  des  Verbotes  durch  den  Beklagten  —  schwer 
«deshalb,  weil  er  in  ein  Geschäft  trat,  das  seinen  Hauptsitz 
und  seine  Filiale  in  nächster  Nähe  der  Kläger  hat  —  in  Be- 
tracht. In  Würdigung  dieser  Umstände  kann  nicht  unter  das 
übrigens  von  den  Vorinstanzen  nach  freiem  Ermessen,  von 
«dem  ohne  Not  abzuweichen  das  Bundesgericht  keinen  Grund 
hat,  festgesetzte  Mass  heruntergegangen  werden.  (Entsch.  vom 
11.  November  1904  i.  S.  Gmachl  c.  Masera.) 


58.  Art.  50  0.  B.  Bedeutung  der  WiderrechÜkhkeU  als 
Tatbestandsmomentes. 

In  einem  Entschädigungsprozesse  der  Hinterlassenen  eines 
beim  Fällen  von  Holz  Getöteten  aus  Art.  50  0.  R  hatte  die 
zweite  kantonale  Instanz  in  der  Annahme  der  ersten  Instanz, 
-die  beklagte  Gemeinde  sei  wegen  Uebertretung  forstpolizei- 
licher Vorschriften  aus  Art.  50  O.  R.  haftbar,  eine  „unzulässige 
Erweiterung"  dieser  Gesetzesbestimmung  erblickt.  Hierüber 
führte  das  Bundesgericht  aus: 

Wenn  Art.  50  0.  R.  die  Haftung  aus  „unerlaubten  Hand- 
lungen" an  das  Tatbestandsmoment  einer  WiderrechÜichkeit, 
Rechtswidrigkeit,  knüpft,  so  stellt  er  nicht  selber  die  Norm 
darüber,  was  erlaubt  und  was  unerlaubt  sei,  auf,  sondern  er 
setzt  das  Bestehen  von  Rechtssätzen,  Normen,  Geboten  und 
Verboten,  die  zum  Schutze  der  Rechtsgüter  der  Gesamtheit 
und  der  Einzelnen  aufgestellt  sind,  voraus,  und  setzt  lediglich 
die  Schadenersatzpflicht  für  deren  Uebertretung  und  die  nähern 
Voraussetzungen  hiefür  fest;  in  jenen  Rechtssätzen  aber  ist 
die  gesamte  Rechtsordnung  inbegriffen,  gleichviel  aus  welcher 
Rechtsquelle  ein  Rechtssatz  herfliesst;  von  einer  „Erweiterung" 
des  Art.  50  O.  R.  durch  eine  forstpolizeiliche  Vorschrift  kann 
daher  nicht  gesprochen  werden.  Dagegen  trifft  die  Vorinstanz 
in  der  Sache  selbst  das  Richtige.  Denn:  Auch  wenn  im  Vor- 
gehen der  beklagten  Gemeinde  die  Uebertretung  forstpolizei- 
licher Vorschriften  läge,  so  könnte  doch  diese  Uebertretung 
unmöglich  als  zum  Schadenersatz  verpflichtendes,  mit  dem 
Unfall  des  M.  im  Kausalzusammenhang  stehendes  schuldhaftes 
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Handeln  der  Beklagten  angesehen  werden.  Jene  forstpolizei- 
lichen Vorschriften  bezwecken  ja  den  Schutz  des  Waldes, 
nicht  den  Schutz  des  Lebens  oder  der  Gesundheit  Einzelner; 
ihre  Uebertretung  bedeutet  daher  nicht  eine  schuldhafte  Hand- 
lung wider  Einzelne  und  steht  ausser  allem  rechtlichen  Zu- 
sammenhang mit  dem  Schutz  dieser  Einzelnen  und  danach 
auch  mit  dem  Unfall.  (Entsch.  vom  29.  Dezember  1904  i.  S. 
Michel  c.  Bürgergemeinde  Kerns  und  J.  Kretz.) 


59.  Art.  62  0.  R.  Haft  des  Oeschäftsherrn  für  von  seinen 
Angestellten  oder  Arbeitern  verursachten  deliktischen  Schaden. 

Am  23.  Juni  1903,  mittags,  gab  der  Beklagte  Heinrich 
Schenkel,  Gutsbesitzer  auf  Wellenberg,  seinem  26-jährigen, 
militärpflichtigen  Dienstknechte  Hartmann  auf  dessen  Ersuchen 
eine  geladene  Schusswaffe  (ein  umgeändertes  Peabodygewehr), 
um  einen  Fuchs  zu  erlegen,  welcher  soeben  eine  Henne  des 
Gutes  davongetragen  hatte,  —  mit  der  Weisung,  die  Waffe, 
sofern  er  nicht  zum  Schusse  komme,  zu  entladen  und  zurück- 
zugeben. Entgegen  dieser  Weisung  verbrachte  aber  Hartmann, 
nach  fruchtloser  Verfolgung  des  Fuchses,  das  Gewehr,  ohne 
es  zu  entladen,  in  einen  in  der  Wagenremise  befindlichen 
Schlitten.  Beim  Abendessen  erkundigte  sich  der  Beklagte 
nach  dem  Verbleib  der  Waffe  und  befahl  nach  erhaltener 
Auskunft  dem  Knechte  neuerdings,  sie  sofort  zu  entladen  und 
herzubringen.  Hartmann  kam  jedoch  auch  diesem  Befehle 
nicht  nach;  er  Hess  sich  durch  die  Behandlung  einiger  Kühe, 
welche  sich  vollgefressen  hatten,  abhalten,  selbst  nach  der 
Remise  zu  gehen,  und  beauftragte  den  ihm  unterstellten  13-jäh- 
rigen Dienstknaben  Alfred  Kistner,  das  Gewehr  zu  holen. 
Dieser  brachte  es  nach  dem  Stalle  und  zielte  hier,  nachdem 
er  schon  unterwegs  damit  manipuliert  und  angeblich  zweimal 
erfolglos  abgedrückt  hatte,  im  Glauben,  es  sei  nicht  geladen, 
zum  Spasse  mit  gespanntem  Hahn  auf  die  eben  mit  dem 
Töchterchen  des  Beklagten  auf  dem  Arme  eintretende  19-jäh- 
rige Mathilde  Bührer.  Bevor  Hartmann  ihn  warnen  konnte, 
drückte  er  ab;  der  Schuss  ging  los  und  Mathilde  Bührer, 
welche  sich  erschreckt  umgedreht  hatte,  erhielt  auf  kurze 
Distanz  die  ganze  Schrotladung  in  den  Rücken,  so  dass  sie 
am  folgenden  Tage  an  innerer  Verblutung  starb,  während  das 
Kind  des  Beklagten  unverletzt  blieb. 

Die  vom  Vater  der  Getöteten  gegen  Schenkel  gestützt  auf 

Art.  62  und  52  O.  R.  angehobene  Klage  wurde  vom  Bnndes- 

^jerichte  gutgeheissen,  wobei  es  über  Art.  62  0.  R.  ausführte: 
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Da  der  Unfall,  welcher  der  streitigen  Schadenersatzforde- 
rung zu  Grunde  liegt,  nicht  auf  eine  bestimmte  Handlung  des 
Beklagten  selbst  zurückzuführen,  sondern  positiv  durch  das 
Verhalten  seiner  Angestellten,  insbesondere  (wenn  auch  nur 
mittelbar)  des  direkt  unter  seinem  Befehle  stehenden  Knechtes 
Hartmann  verursacht  worden  Ist,  so  ist  zur  Beurteilung  der 
Klage  mit  den  kantonalen  Gerichten  vorab  auf  Art.  62  0.  R. 
abzustellen.  Danach  ist  der  Beklagte  als  Dienstherr  grund- 
sätzlich schadenersatzpflichtig  unter  der  Voraussetzung,  das* 
die  Angestellten  den  Unfall  in  Ausübung  ihrer  geschäftlichen 
Verrichtungen  verursacht  haben,  und  sofern  überdies  der  Be- 
klagte nicht  nachzuweisen  vermag,  dass  er  alle  erforderliche 
Sorgfalt  zur  Verhütung  desselben  angewendet  habe.  Jene 
erste  Voraussetzung  nun  trifft  offenbar  zu.  Der  Knecht  Hart- 
mann hatte  die  verhängnisvolle  Schiesswaffe  von  seinem  Dienst- 
herrn zur  Verwendung  in  dessen  persönlichem  Interesse,  zur 
Abwehr  der  dem  Hühnerhofe  des  Gutes  drohenden  Gefahr, 
erhalten;  folglich  befand  er  sich  auch  bei  der  Rückgabe  der 
Waffe,  die  zu  dem  Unfall  Anlass  gab,  in  Ausübung  einer 
dienstlichen  Obliegenheit;  und  wenn  er  nun  die  Ausführung 
dieser  Obliegenheit  dem  ihm  Unbestrittenermassen  dienstlich 
unterstellten  Knaben  Kistner  übertragen  hat,  so  muss  das 
Gleiche  ohne  weiteres  auch  mit  Bezug  auf  diesen  letzteren 
gelten.  Ueber  die  Frage  des  Exkulpationsbeweises  des  Be- 
klagten sodann  ist  zu  bemerken:  ein  relevantes  Verschulden 
des  Beklagten  kann  nicht  schon  darin  gefunden  werden,  dass 
er  dem  Knechte  Hartmann  überhaupt  das  fragliche  Gewehr 
übergab.  Denn  an  sich  durfte  jenem  mit  Rücksicht  auf  seine 
militärische  Ausbildung  die  Waffe  gewiss  unbedenklich  an- 
vertraut werden.  Dafür  aber,  daas  dieselbe  einen  für  den 
Unfall  kausalen  Konstruktionsfehler  hatte,  wie  der  Kläger  ge- 
stützt auf  die  Angabe  Kistners  über  das  zweimalige  erfolglose 
Losdrücken  vor  dem  unglücklichen  Schusse  geltend  macht, 
bieten  die  Akten  keinen  genügenden  Anhaltspunkt.  Das  Ver- 
sagen des  Gewehres  lässt  sich  ja  sehr  wohl  auch  aus  einem 
nicht  erkennbaren  Defekte  der  geladenen  Patrone  erklären, 
so  dass  nicht  etwa  angenommen  werden  kann,  der  Beklagte 
habe  wegen  eines  Konstruktionsfehlers  der  Waffe,  welcher 
mangels  eines  Gegenbeweises  als  ihm  bekannt  anzusehen  wäre, 
jene  Waffe  nicht  gebrauchen  lassen  dürfen,  ohne  sich  einer 
Fahrlässigkeit  schuldig  zu  machen.  Auch  der  Umstand,  dass 
der  Beklagte  das  Gewehr  zur  Verfolgung  eines  Fuchses  hin- 
gab und  dessen  Verfolgung  wirklich  stattfand,  erscheint  — 
entgegen  der  weiteren  Argumentation   des  Klägers   —  nicht 
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als  ein  relevantes  Schuldmoment,  und  zwar  schon  deshalb 
nicht,  weil  dieser  Umstand  mit  dem  Unfall  nicht  im  Kausal- 
zusammenhang steht,  indem  der  letztere  ja  nicht  zufolge  Ver- 
wendung der  Waffe  zur  Fuchsjagd  eingetreten  ist.  Es  bedarf 
daher  die  zum  gleichen  Resultate  führende  Feststellung  der 
Vorinstanz,  dass  jene  Verwendung  der  Waffe  auch  nicht,  wie 
der  Kläger  behauptet,  eine  widerrechtliche  Handlung  (un- 
erlaubte Jagdausübung)  darstelle,  keiner  Erörterung.  —  Was 
aber  das  Verhalten  des  Beklagten  nach  erfolgter  Hingabe  des 
Gewehres  betrifft,  fällt  in  Betracht:  Mag  man  auch  den  Um- 
stand, dass  der  Beklagte  sich  während  des  ganzen  Nachmit- 
tags nicht  um  den  Verbleib  des  Gewehres  bekümmerte,  ob- 
schon  es  entgegen  seiner  Weisung  nicht  zurückgebracht  worden 
war,  als  unerheblich  erachten,  da  der  Unfall  vor  dem  Abend- 
essen, bei  dem  der  Beklagte  sich  nach  dem  Gewehr  erkun- 
digte und  den  Befehl  an  Hartmann,  es  sofort  zu  entladen  und 
herzubringen,  wiederholte,  nicht  eingetreten  war,  —  so  hat 
der  Beklagte  jedenfalls  durch  sein  Verhalten  nach  Erteilung 
dieses  neuen  Befehls  den  Unfall  mitverschuldet.  Er  musste 
aus  der  Nichtbefolgung  seiner  früherem  Weisung  durch  Hart- 
mann ersehen,  dass  dieser  Knecht  nicht  völlig  zuverlässig  sei, 
jedenfalls  die  ihm  anvertraute  Waffe  nicht  mit  der  gebotenen 
Sorgfalt  behandle.  Hieraus  aber  erwuchs  ihm,  da  er  sich  über 
die  Gefahr,  die  das  Herumliegen  des  geladenen  Gewehres  in 
der  Remise  naturgemäss  darbot,  nicht  täuschen  konnte,  die 
Pflicht,  die  strikte  Ausführung  seines  neuen  Befehls  gehörig 
zu  überwachen.  Er  hätte  also  nach  beendigtem  Abendessen 
sich  vergewissern  sollen,  dass  Hartmann  sofort  der  Waffe 
nachgehe,  oder,  wenn  er  sich  von  dessen  Abhaltung  wegen 
der  vollgefressenen  Kühe  überzeugt  hätte,  jene  unmittelbar 
selbst  wieder  an  sich  nehmen  sollen.  Wenn  er  dies  nun  un- 
bestrittenermassen  unterlassen  und  so  die  Möglichkeit  des  Ein- 
tritts eines  Unglücks  in  der  oder  jener  Weise  nicht  beseitigt 
hat,  so  kann  er  nicht  von  aller  Schuld  an  dem  tatsächlich 
eingetretenen  Unfall  freigesprochen,  es  kann  nicht  anerkannt 
werden,  dass  er  alle  erforderliche  Sorgfalt  zur  Verhütung  des- 
selben angewendet  habe.  (Entsch.  vom  30.  Dezember  1904 
i.  S.  Bührer  c.  Schenkel.) 


60.  Art.  62  0.  B.  Verhältnis  zum  Bundesgesetz  betreffend 
die  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb  vom  25.  Juni  1881. 

Das  Bestehen  eines  Anspruches  aus  Fabrikhaftpflichtgesetz 
«chliesst  einen  Anspruch  gegen  einen  Dritten  aus  Art.  62  0.  R. 
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nicht  aus.  Allerdings  sind  diese  beiden  Ansprüche  auf  das 
gleiche  Ziel,  das  gleiche  Interesse,  gerichtet:  den  Ersatz  der 
ökonomischen,  wirtschaftlichen  Schädigung  des  Klägers  durch 
den  Unfall  vom  7.  November  1903,  und  allerdings  bildet  das 
tatsächliche  Klagefundament  dieser  Unfall;  allein  ihr  Rechts- 
grund ist  ein  durchaus  verschiedener:  beim  einen  Anspruch 
das  Bestehen  des  Arbeitsverhältnisses  und  die  besondere  wirt- 
schaftliche Stellung  von  Arbeitgeber  und  Arbeitnehmer,  die  zu 
einem  speziellen  Schutze  des  letztern,  aber  auch  zu  einer  be- 
sonders abgegrenzten  Haftpflicht  des  erstem  geführt  hat;  beim 
andern  Anspruch  das  Delikt,  das  schuldhafte  Verhalten  der 
Beklagten.  Diese  beiden  Ansprüche  bestehen  elektiv  konkur- 
rierend neben  einander,  und  nur  durch  Befriedigung  des  einen 
geht  der  andere  unter,  jedoch  nur  soweit  mit  diesem  das 
gleiche  Ziel  und  Interesse  verfolgt  wird.  Dagegen  würde  aller- 
dings das  Bestehen  eines  Haftpflichtanspruches  aus  dem  F.  H.  G. 
gegen  die  Beklagte  die  Anstrengung  der  Deliktsklage  aus- 
schliessen,  da  diese  beiden  Ansprüche  gegen  denselben  Be- 
klagten nicht  mit  einander  konkurrieren,  wie  das  Bundes- 
gericht mehrfach  ausgesprochen  hat  (vergi.  Revue,  XIX  Nr.  40- 
Erw.  2,  und  dort  cit.).  (Entsch.  vom  24.  Dezember  1904  i.  S. 
Hediger  c.  Birsecksche  Produktions-  und  Konsumgenossenschaft.) 


61.  Sicherstellung  durch  Verkauf  vonMobilien  unter  gleich- 
zeitiger Belassung  derselben  im  Gewahrsam  des  »Verkäufers« 
als  „Mieters"  Gültigkeit  des  Rechtsgeschäftes  oder  Simulation 
bezw.  agere  in  fraudem  legist  Art.  210, 16  0.  R.  —  Kompetenz 
und  Ueberprüfungsbefugnis  des  Bundesgerichtes;  Art.  57  und  81 
B.-Ges.  Über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege  vom 
22.  März  1893.  Feststellung  des  wirklichen  Wittens  der  Par- 
teien aus  den  Vertragsbestimmungen  und  den  begleitenden  Um- 
ständen durch  das  Bundesgericht. 

1.  Gegenstand  des  vorliegenden  Prozesses  bildet  die  Eigen- 
tumsansprache des  Klägers  an  den  im  „Kauf-  und  Mietver- 
trage" vom  18.  Januar  1901  bezeichneten  Gegenständen.  Da 
diese  Gegenstände  bewegliche  Sachen  sind  und  der  Kläger 
sein  Eigentumsrecht  auf  einen  mit  dem  bisherigen  Eigentümer 
abgeschlossenen  Vertrag  stützt,  so  ist  die  Vindikation  nach 
eidg.  O.  R.  zu  beurteilen  und  die  Kompetenz  des  Bundesge- 
richts daher  gegeben.  Der  Umstand,  dass  einzelne  der  zu 
Eigentum  angesprochenen  Gegenstände  als  Zubehörden  zu  Lie- 
genschaften bezeichnet  werden,  schliesst  die  Kompetenz  des 
Bundesgerichts  hinsichtlich  dieser  Gegenstände  nicht  aus;  denn 


135- 

auch  mit  Bezug  auf  diese  Gegenstände  ist  die  Frage  nach 
dem  Eigentumserwerb  des  Klägers  nach  dem  eidg.  Obligationen- 
recht und  nicht  nach  kantonalem  Recht  zu  entscheiden:  auch, 
wenn  sie  als  Zubehörden  von  Liegenschaften  betrachtet  werden 
müssten,  und  daher  nach  dem  kantonalen  Hypothekarrecht 
und  wie  Liegenschaften  verpfändet  werden  könnten,  so  än- 
derte das  an  ihrer  rechtlichen  Natur  als  bewegliche  Sachen 
und  insbesondere  daran  nichts,  dass  sie  nach  den  für  den 
Eigentumserwerb  an  beweglichen  Sachen  geltenden  Grund- 
sätzen vom  Kläger  zu  Eigentum  erworben  werden  könnten. 

2.  Das  Schicksal  der  Klage  ist,  da  die  Beklagte  ihr  die 
Einrede  der  Simulation  und  eventuell  diejenige  des  agere  in 
fraudem  legis  entgegensetzt,  vom  Entscheide  dieser  Fragen 
abhängig.  Hiebei  handelt  es  sich  zunächst  —  bei  der  Einrede 
der  Simulation  —  um  die  Feststellung  des  wirklichen  innern 
Willens  der  Parteien,  gegenüber  dem  erklärten  Willen  bezw. 
gegenüber  der  Bezeichnung,  die  sie  dem  Vertrage  gegeben 
haben  ;  der  Richter  hat  diesen  wirklichen  inneren  Willen  der 
Parteien  festzustellen  aus  dem  Vertrage  selbst  und  aus  den 
begleitenden  Umständen.  Die  Entscheidung  hierüber  nun  kann 
nicht  einzig  und  ausschliesslich  dem  Tatrichter  zustehen  und 
damit  dem  Bmidesgerichte  entzogen  sein;  denn  es  handelt  sich 
hiebei  überall  um  die  rechtliche  Würdigung  von  Tatsachen, 
um  die  Frage,  welche  rechtliche  Bedeutung  den  festgestellten 
Tatsachen  —  Wortlaut  der  Vertragsurkunde,  begleitende  Um- 
stände u.  s.  w.  —  zukomme,  welche  Rechtsfolgen,  welches 
Rechtsgeschäft  die  Parteien  in  Wirklichkeit  gewollt  haben 
(vergi.  Urteil  des  Bundesgerichts  vom  6.  Mai  1893  i.  S.  Trie- 
fuss  c.  Drexler,  A.  S.  XIX  S.  347  Erw.  4,1)  wo  das  Bundes- 
gericht ohne  weiteres  die  Frage,  ob  Simulation  vorliege,  frei 
geprüft  hat;  Urteil  vom  25.  Januar  1902  i.  S.  Brupbacher 
c.  Konkursmasse  Brupbacher,  A.  S.  XXVIII,  2,  S.  56  f.  Erw.  5,1) 
wo  die  Frage  ex  professo  erörtert  ist). 

3.  In  der  Sache  selbst  fragt  es  sich  einzig,  ob  der  wirk- 
liche Wille  der  Parteien  auf  Abschluss  eines  Kaufgeschäftes 
und  damit  auf  Uebertragung  des  Eigentums  an  den  Kläger  zu 
vollem  Rechte  und  Genuas  gerichtet  gewesen  sei,  oder  ob  die 
Parteien  nicht  vielmehr  bloss  die  Form  eines  Kaufgeschäftes 
mit  anschliessendem  Mietvertrag  gewählt  haben,  um  ein  nach 
ihrer  Ansicht  unwirksames  Rechtsgeschäft  dadurch  zur  Gel- 
tung zu  bringen,  dass  sie  ihm  den  Anschein  eines  wirksamen. 


l)  Revue  XI  Nr.  107. 

*)  Revue  XX  Nr.  53,  Erw.  2. 


^^ 


136 

Geschäftes  gaben.  In  dieser  Beziehung  geht  nun  vorab  aus 
den  Akten  zur  Gewissheit  hervor,  dass  der  wirtschaftliche 
Zweck,  den  die  Parteien  zu  erreichen  strebten,  nicht  der  eines 
Güteraustausches,  der  Erwerbung  von  Sachen  gegen  Leistung 
eines  Kaufpreises,  war,  sondern  dass  die  Absicht  auf  Hingabe 
-einer  bestimmten  Geldsumme  gegen  Sicherstellung  durch  Ein- 
räumung dinglicher  Rechte  an  Sachen  des  Geldnehmers  ging, 
also  wirtschaftlich  ein  Darlehen  mit  Sicherstellung  des  Geld- 
gebers bezweckt  war.  Denn  der  „Käufer"  hatte  an  sich  keinen 
Anlass,  die  fraglichen  Gegenstände,  die  für  ihn,  als  Arzt,  zum 
grossen  Teil  unbrauchbar  waren  und  die  er  auch  nicht  etwa 
zum  Zwecke  des  gewinnbringenden  Weiterverkaufs  konnte 
erwerben  wollen,  zu  kaufen,  sondern  es  verhielt  sich,  wie  der 
Kläger  selbst  sagt,  so,  dass  der  „Verkäufer"  Humm  ihn  um 
ein  Darlohen  anging  und  dass  ein  „Kauf"  nur  um  deswillen 
abgeschlossen  wurde,  um  dem  Kläger  für  das  dahingegebene 
oder  dahinzugehende  Geld  Realsicherheit  zu  bieten.  Wenn 
«aber  die  ursprüngliche  Absicht  der  Parteien  auf  ein  Darlehen 
mit  Realsicherheit  ging,  so  lag  es  in  dieser  Absicht,  dass  der 
Geldnehmer  zur  Rückerstattung  verpflichtet  werden  sollte  und 
dass  gegen  die  Rückerstattung  des  Geldes  die  dinglichen  Rechte, 
die  dem  Geldgeber  einzuräumen  waren,  dahinfallen  sollten. 
Diese  ursprüngliche  Absicht  der  Parteien  deutet  nicht  auf  den 
Willen,  die  zur  Sicherheit  des  Geldgebers  diesem  zu  über- 
lassenden Gegenstände  ihm  zu  vollem  Recht  und  Genuss,  als 
Eigentum,  zu  übergeben,  sondern  auf  den  Willen,  sie  ihm  als 
Pfänder  zu  bestellen,  und  es  könnte  sich  ernstlich  fragen,  ob 
nicht  schon  wegen  dieser  ursprünglichen  Absicht  der  Parteien 
das  Vorhandensein  eines  Darlehens  mit  Pfandbestellung  und 
nicht  eines  ernstlich  gemeinten  Kaufvertrages  anzunehmen  sei. 
Indessen  hat  das  Bundesgericht  in  seinem  schon  citierten  Ur- 
teile in  Sachen  Triefuss  c.  Drexler1)  erklärt,  aus  der  Tatsache 
allein,  dass  das  Geschäft  zum  Zwecke  der  Sicherstellung  einer 
Forderung  des  Klägers  („Käufers")  abgeschlossen  worden  sei, 
folge  nicht,  dass  der  Wille  der  Parteien  nicht  auf  Kauf-  und 
Eigentumsübertragung,  sondern  auf  Verpfändung  gerichtet  ge- 
wesen sei;  der  gedachte  Zw7eck  schliesse  an  sich  die  Ernst- 
lichkeit des  Kaufs-  und  Eigentumsübertragungswillens  nicht 
aus;  trotz  dieses  Zweckes  können  vielmehr  die  Rechtsfolgen 
von  Kauf  und  Eigentumsübertragung  ernstlich  gewollt  sein.* 
Wird  von  diesem  Grundsatze  —  den  das  Bundesgericht  stets 
festgehalten  hat  —  ausgegangen,  so  kann  der  Umstand  allein, 
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«lass  der  Vertrag  dem  „Verkäufer"  Humm  in  Art.  I,  3  das 
Recht  des  jederzeitigen  Rückerwerbes  der  Gegenstände  zum 
Preise  von  10,000  Fr.  gab,  zur  Annahme  des  Simulations- 
willens nicht  als  genügend  erscheinen,  sondern  es  ist  im  wei- 
tern an  Hand  der  übrigen  Bestimmungen  des  Vertrages  und 
in  Berücksichtigung  der  begleitenden  Umstände  zu  erforschen, 
ob  wirklich,  trotz  jenes  wirtschaftlichen  Zweckes  und  der  ur- 
sprünglichen Absicht  der  Parteien,  doch  die  Rechtswirkungen 
eines  Kaufes  und  einer  Eigentunisübertragung  gewollt  waren. 
Das  muss  nun  verneint  werden.  Zunächst  ist  hier  von  Be- 
deutung Ziffer  II,  3  des  Vertrages,  wonach  das  „Mietverhält- 
nis" nach  Ablauf  einer  gewissen  Zeit  der  Unkündbarkeit  von 
jedem  Teil,  also  auch  vom  Geldgeber,  dem  angeblichen  Käufer 
und  Vermieter,  gekündigt  werden  kann.  Denn  da  es  sich  bei 
der  Mehrzahl  der  fraglichen  Gegenstände  —  Maschinen,  Werk- 
zeuge, Ackergerätschaften  —  um  Gegenstände  handelt,  deren 
der  angebliche  „Verkäufer"  und  „Mieter"  zur  Ausübung 
seines  Gewerbes  notwendig  bedarf,  so  kann  der  angebliche 
Vermieter  den  „Mieter"  durch  Ausübung  des  Kündigungsrechts 
zur  Einlösung  der  „verkauften"  Gegenstände  zwingen,  ihm 
mit  andern  Worten  die  Geldsumme  aufkünden  ganz  gleich, 
wie  wenn  es  sich  um  ein  Darlehen  handeln  würde.  Dass  der 
„Verkäufer"  nicht  imstande  gewesen  wäre,  für  den  Ersatz 
-durch  Ankauf  anderer  Maschinen  zu  sorgen,  zeigt  die  Tat- 
sache, dass  er  den  Kläger  um  ein  Darlehen  angehen  musste, 
sowie  sein  späterer  Zusammenbruch.  Und  wenn  vollends, 
wie  es  hier  der  Fall  ist,  Nutzen  und  Gefahr  der  „Kaufsache" 
nicht  etwa  auf  den  „Käufer"  übergehen,  sondern  beim  „Ver- 
käufer" bleiben,  so  bleibt  von  dem  „Kaufgeschäft"  nicht  mehr 
viel  übrig  als  die  äussere  Form,  während  überall  die  Rechts- 
wirkungen —  nicht  nur  die  wirtschaftlichen  Wirkungen  — 
eines  Darlehens  mit  Pfandbestellung  angestrebt  und  zuge- 
sichert, also  von  den  Parteien  gewollt  sind.  Dass  die  Gefahr 
■der  Sachen  beim  „Verkäufer"  blieb,  zeigt  der  Umstand,  dass 
nach  der  eigenen  Aussage  des  Klägers  der  „Mieter"  verpflichtet 
war,  abgehende  Gegenstände  auf  seine  Kosten  zu  ersetzen, 
<>hne  Rücksicht  auf  ein  Verschulden  desselben.  Von  Wichtig- 
keit hiefür  ist  die  Aussage  des  Klägers  selber,  dahingehend: 
„Wenn  ein  Stück  Vieh  ohne  Verschulden  Humms  zu  Grunde 
ginge,  so  wäre  es  nach  unserer  Auffassung  zu  Lasten  Humms 
gewesen."  Hierin  liegt  aber  der  entscheidende  Unterschied 
zwischen  dem  heutigen  Fall  und  dem  Falle  Laminsky  c. 
Schneebeli  (A.  S.  XX,  1079  ff.),1)  den  der  Kläger  zu  Unrecht 
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zu  seinen  Gunsten  anruft.  Sodann  hat  Humm  sich  stets  wie 
ein  Eigentümer  hinsichtlich  der  fraglichen  Gegenstände  benom- 
men. Zu  diesen  entscheidenden  Umständen  kommen  noch  die 
weiteren,  dass  der  „Kaufpreis"  in  den  Büchern  Humms  als  „  Vor- 
schüsse gebucht  war;  dass  Humm  nach  wie  vor  die  Mobiliar- 
versicherung zahlte;  und  endlich  der  Umstand,  dass  der  „Kauf- 
preis" von  10,000  Fr.  dem  wahren  Werte  der  Gegenstände  nicht 
entsprach.  Alle  diese  Umstände  lassen  darauf  schliessen,  dass 
die  Parteien  zwar  wohl  die  Absicht  hatten,  den  angestrebten 
Zweck  der  Sicherung  wenn  möglich  auf  dem  Wege  des  Kauf- 
vertrages mit  Mietvertrag  zu  erreichen,  dass  sie  sich  aber 
doch  nicht  dazu  entschliessen  konnten,  die  Rechtswirkungen 
des  Kaufes  herbeizuführen,  sondern  dass  sie  bei  einer  solchen 
Gestaltung  des  Vertragsverhältnisses  stehen  geblieben  sind, 
wie  sie  dem  Darlehen  mit  Pfandverschreibung  eigen  ist,  dass 
also  ihr  wirklicher  Wille  auf  dieses  Rechtsgeschäft  gegangen 
ist  und  sie  vom  Kaufe  nur  die  äussere  Form,  nicht  das  innere- 
Wesen  gewollt  haben.  Die  Einrede  der  Simulation  ist  danach 
begründet.  (Entsch.  vom  23.  Dezember  1904  i.  S.  Konkurs- 
masse Humm  c.  Frikart.) 


62.  Bundesgesetz  betreffend  die  Verbindlichkeit  zur  Abtre- 
tung von  Privatrechten  vom  1.  Mai  1850,  Art.  3.  Kausalzusam- 
menhang zwischen  Abtretung  und  Schaden. 

Der  Expropriât  ist  Eigentümer  einer  Liegenschaft  in  der 
Gemeinde  Altetetten.  die  südlich  mit  ungefähr  70  m  Front  an 
die  Badenerstrasse  anstösst  und  auf  der  sich  ein  Wohnhaus, 
mit  Nebengebäuden  befindet.  Die  Bahnlinie  führte  bisher  un- 
mittelbar neben  der  westlichen  Grenze  der  Liegenschaft  à 
niveau  über  die  Badenerstrasse.  Um  diesen  Uebergang,  na- 
mentlich auch  mit  Rücksicht  auf  die  Limmattalstrassenbahn, 
zu  beseitigen,  hat  die  Expropriantin  die  Badenerstrasse  auf 
eine  Länge  von  ca.  400  m  in  der  Weise  neu  angelegt,  dass 
sie  100  m  östlich  von  der  Liegenschaft  des  Expropriaten  von 
der  alten  Strasse  abzweigt,  hinter  der  Liegenschaft  unter  der 
Bahnlinie  durchführt  und  ca.  200  m  weiter  westlich  wieder 
in  die  alte  Strasse  einmündet.  Gleichzeitig  wird  der  Bahn- 
damm etwas  erhöht.  Zum  letztern  Zweck  wurden  vom  hin- 
tern Teil  der  Liegenschaft  des  Expropriaten  112  m*  und  für 
die  Strasse  12  m2  in  Anspruch  genommen.  Ausserdem  wur- 
den 28  m2  zur  Strassenböschung  verwendet,  die  aber  im  Eigen- 
tum des  Expropriaten  verbleiben.  Infolge  der  Kassierung  des» 
Bahnübergangs  ist  die  Strecke  der  alten  Badenerstrasse  von 
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der  Abzweigung  der  neuen  bis  zur  Bahn,  an  der  die  Liegen- 
schaft des  Expropriaten  liegt,  zur  Sackgasse  geworden.  Streitig 
ist,  ob  die  Expropriantin  nach  Expropriationsrecht  den  Ersatz 
dieses  Minderwertes  schuldet.    Das  ist  zu  bejahen: 

Nach  Art.  3  Abs.  1  Expr.  Ges.  kann  der  Expropriât  vollen 
Ersatz  aller  Vermögensnachteile,  die  ihm  aus  der  Abtretung 
erwachsen,  verlangen.  Es  fragt  sich  daher,  ob  der  ursäch- 
liche Zusammenhang  im  Sinne  des  Gesetzes  zwischen  dem 
Minderwert  der  Liegenschaft  und  der  Expropriation  vorliegend 
vorhanden  ist.  Nun  ist  allerdings  zuzugeben,  dass  hier  der 
Minderwert  nicht  eine  unmittelbare  Folge  der  Expropriation 
ist,  indem  er  nicht  schon  aus  der  blossen  Lostrennung  eines 
Teils  der  Liegenschaft  resultiert.  Nach  der  (neuern)  Praxis 
im  Expropriationsrecht  (siehe  die  bei  Eger,  das  [preussische] 
Gesetz  über  die  Enteignung  von  Grundeigentum  I,  2.  Aufl. 
S.  238  ff.  cit.  Entscheid,  des  Reichsgerichts  und  für  das  Bundes- 
gesetz namentlich  A.  S.  21,  S.  1031  Erw.  4)  genügt  jedoch 
zur  Begründung  der  Ersatzpflicht  schon  ein  mittelbarer  Zu- 
sammenhang mit  der  Enteignung  in  dem  Sinn,  dass  der  Schaden 
aus  der  Anlage,  für  welche  expropriiert  wird,  entspringt; 
wie  denn  auch  solche  im  Zeitpunkt  der  Enteignung  zwar  erst 
zukünftigen  Momente,  doch  bereits  den  Verkehrewert  der  Liegen- 
schaft beeinflussen.  Danach  sind  nicht  nur  diejenigen  Nach- 
teile anzurechnen,  die  durch  die  Wegnahme  eines  Teils  des 
Grundstücks  an  sich  bedingt  sind,  sondern  auch  diejenigen, 
die  der  Restliegenschaft  durch  die  Anlagen  und  Bauten  ent- 
stehen, für  welche  die  Abtretung  stattfindet,  und  zwar  sind 
hiebei  nicht  bloss  die  Einwirkungen  auf  die  Verhältnisse  des 
Expropriaten  zu  beachten,  die  aus  dem  gerade  auf  dem  ab- 
getretenen Stück  errichteten  Teil  der  Anlage  folgen,  sondern 
es  ist  die  Gesamtanlage  in  einer  gewissen  räumlichen  Er- 
streckung in  Betracht  zu  ziehen.  Die  Beschränkung,  die  aus 
dem  Begriff  des  Kausalzusammenhangs  sich  ergibt,  ist  dabei 
überall  die,  dass  der  betreffende  Schaden  nicht  auch  dann 
eingetreten  wäre,  wenn  die  Enteignimg  gar  nicht  stattgefunden 
hätte.  Ein  Kausalnexus  in  diesem  Sinn  zwischen  Minderwert 
und  Abtretung  ist  nun  vorliegend  unverkennbar  vorhanden. 
Das  neue  Strassenstück  ist  zu  dem  ausschliesslichen  Zweck 
erstellt  worden,  dass  der  bisherige  Niveau-Bahnübergang  bei 
der  alten  Strasse  entbehrlich  werde  und  beseitigt  werden 
könne;  zusammen  mit  der  Erhöhung  des  Bahndammes  und 
der  Kassierung  des  Ueberganges  bildet  es  das  Unternehmen 
der  Strassenkorrektion.  Die  neue  Strasse  und  die  Damm- 
erhöhung konnten  aber  nur  ausgeführt  werden,  wenn  der  Ex- 
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propriat  von  seiner  Liegenschaft  das  erforderliche  Land  ab- 
trat. Durch  die  Enteignung  erst  ist  also  die  den  Expropria ten 
schädigende  Strassenkorrektion  möglich  geworden.  Auch  geht 
der  Einwand  der  Expropriantin  fehl,  dass  der  Nachteil  auch 
ohne  die  Abtretung  eingetreten  wäre,  indem  ja  die  neue  Strasse 
leicht  so  hätte  angelegt  werden  können,  dass  eine  Abtretung 
seitens  des  Expropriaten  nicht  notwendig  war.  Abgesehen 
davon,  dass  auch  bei  veränderter  Lage  der  Strasse  doch  immer 
zur  Erhöhung  des  Bahndammes  das  Land  des  Expropriaten 
teilweise  hätte  in  Anspruch  genommen  werden  müssen,  stand 
es  keineswegs  im  Belieben  der  Expropriantin,  die  Strassen- 
korrektion so  oder  anders  auszuführen,  sondern  sie  war  hiebei 
an  die  bundesrätlich  genehmigten  Pläne  gebunden,  so  dass 
man  es  bei  jener  anderweitigen  Ausführung  des  Unternehmens 
ohne  Berührung  der  Liegenschaft  des  Expropriaten  mit  einer 
bloss  gedachten  Möglichkeit  zu  tun  hat,  mit  der  im  Expro- 
priationsprozess,  wo  vielmehr  auf  die  Verhältnisse,  wie  sie 
durch  die  konkrete  Anlage  geschaffen  werden,  abzustellen  ist, 
nicht  gerechnet  werden  kann.  Der  erwähnte  Einwand  würde 
nur  dann  zutreffen,  wenn  es  sich  um  Nachteile  handelte  — 
wie  z.  B.  der  Schaden  eines  Gewerbetreibenden  aus  verän- 
derter Richtung  des  Verkehrs  infolge  einer  neuen  Bahn  — , 
die  nicht  aus  der  konkreten  Anlage,  sondern  aus  der  Unter- 
nehmung als  solcher  ohne  jede  Rücksicht  auf  die  gewählte 
bestimmte  Ausführung  folgen;  in  diesem  Falle  könnte  aller- 
dings von  Kausalzusammenhang  zwischen  einer  Abtretung  und 
der  Schädigung  keine  Rede  sein.  Die  Expropriantin  hat  schliess- 
lich auch  noch  darauf  verwiesen,  dass  der  Expropriât  bezüg- 
lich des  Nachteils  der  Verschlechterung  der  Kommunikation 
den  andern  Anstössern  an  die  Badenerstrasse  gleichstehe,  denen 
kein  Land  enteignet  wird  und  die  daher  —  von  der  Frage 
eines  Privatrechts  an  der  Strasse  abgesehen  —  keine  Schadens- 
ansprüche stellen  können.  Allein  diese  verschiedene  Behand- 
lung, die  sich  aus  der  rechtlichen  Stellung  des  einen  An- 
ötössers  als  Expropriaten  ergibt,  findet  ihre  innere  Rechtfer- 
tigung in  der  Erwägung,  dass  der  Eigentümer,  der  einen  Teil 
seiner  Liegenschaft  abtreten  muss,  bei  freihändigem  Verkauf 
den  Nachteil,  der  dem  Restgrundstück  aus  der  Verwendung 
des  Landes  und  der  Anlage,  für  die  expropriiert  wird,  er- 
wächst, mit  in  Anschlag  hätte  bringen  können.  In  der  Tat 
hatte  der  betreffende  Streifen  Landes  unter  diesem  Gesichts- 
punkt einen  erhöhten  Wert  für  den  Expropriaten,  weil  sein 
Besitz  ihn  gegen  die  lästige  Anlage,  die  ohne  dessen  Abtre- 
tung nicht  ausführbar  war,  schützte,  und  er  es  demgemâss  in 
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der  Hand  gehabt  hätte,  ihn  nur  zu  einem  Preise  zu  verkaufen, 
durch  den  jene  Wertverminderung  des  Restgrundstücks  mit- 
gedeckt gewesen  wäre.  Wollte  man  den  Expropriaten  bei  der 
Zwangsenteignung  in  dieser  Beziehung  ungünstiger  stellen,  als 
es  bei  freiwilliger  Veräusserung  der  Fall  wäre,  und  ihm  den 
Ersatz  dieses  mittelbaren  Schadens  vorenthalten,  so  wäre  dem 
gesetzlichen  Postulat  der  vollen  Entschädigung  in  Art.  3 
Expr.  Ges.  nicht  Genüge  geschehen,  indem  der  Expropriât 
weniger  erhalten  würde,  als  er  bei  freiem  Verkauf  zu  erzielen 
in  der  Lage  und  berechtigt  gewesen  wäre;  es  würde  nicht 
der  volle  Wert  ersetzt,  den  das  abzutretende  Land  mit  Rück- 
sicht auf  seine  gegen  die  Wertverminderung  der  übrigen  Liegen- 
schaft schützende  Punktion  hat.  Gerade  aus  dieser  Konsequenz 
erhellt  aber  deutlich,  dass  der  ursächliche  Zusammenhang 
zwischen  Abtretung  und  Vermögensnachteil,  bei  dessen  Vor- 
handensein der  Expropriât  auf  Ersatz  Anspruch  hat,  nach  dem 
wahren  Sinn  und  Geist  des  Gesetzes  mit  der  (neuern)  Praxis 
in  der  entwickelten  weitern  Bedeutung  zu  verstehen  ist.  (Entsch. 
vom  31.  Januar  1905  i.  S.  Schweiz.  Bundesbahnen  c.  Honegger.) 


63.  B.-Oes.  betreffend  die  Verbindlichkeit  zur  Abtretung  von 
Privatrechten  vom  1.  Mai  1850,  Art.  45,  4  Ziff.  1,  Art.  10  ff  43. 
Untergang  einer  Servitut  infolge  des  Eigentumsübergangs  durch 
Enteignung.  Die  Bestimmung  des  Art.  45  findet  Anwendung  auf 
alle  dinglichen  Rechte  Dritter  am  enteigneten  Grundstücke,  also 
auch  2.  B.  auf  das  dingliche  Recht  eines  Wirtschaftsverbotes;  sie 
findet  Anwendung  auch  dann,  wenn  die  Enteignung  infolge  eines 
Begehrens  des  Expropriaten  nach  Art.  4  Ziff.  1  des  citierten 
Bundesgesetzes  stattgefunden  hat  und  wenn  das  dingliche  Recht 
im  Enteignungsverfahren  nicht  angemeldet  werden  konnte. 

X.  hatte  am  benachbarten  Grundstücke  des  Y.  ein  ding- 
liches Recht  des  Inhaltes,  dass  auf  demselben  kein  Wirtschafts- 
gewerbe betrieben  werden  dürfe.  Nachdem  beide  Grundstücke 
verschiedene  Handänderungen  durchgemacht  hatten,  wobei 
jeweilen  die  Dienstbarkeit  verurkundet  worden  war,  fand  über 
das  belastete  Grundstück  die  Expropriation  durch  die  Brienz- 
Rothorn-Bahn  statt.  Dabei  stellte  der  damalige  Eigentümer 
des  belasteten  Grundstückes  B.  das  Begehren  auf  Uebernahme 
der  Gesamtliegenschaft  gemäss  Art.  4  Ziff.  1  des  citierten 
Bundesgesetzes.  Dem  Begehren  wurde  entsprochen  und  die 
Dienstbarkeit  wurde  gemäss  Art.  45  in  den  Grundbüchern  als 
erloschen  erklärt.  Der  Eigentümer  des  berechtigten  Grund- 
stückes hatte  im  Expropriationsverfahren  sein  Recht  nicht  an- 
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gemeldet  und  es  war  davon  im  ganzen  Verfahren  keine  Rede. 
In  der  Folge  erhob  H.  als  Eigentümer  des  berechtigten  Grund- 
stückes gegen  F.,  den  Rechtsnachfolger  der  Brienz-Rothorn- 
Bahn,  Klage  auf  Anerkennung  der  Servitut.  Der  Beklagte 
hielt  der  Klage  die  Einrede  des  Unterganges  der  Servitut  ge- 
mäss Art.  45  leg.  cit.  entgegen,  und  dieser  Standpunkt  wurde 
vom  Bundesgerichte  geschützt  mit  folgender  Begründung: 

1.  Im  allgemeinen  erklärt  sich  die  streitige  Bestimmung 
leicht  aus  dem  Grund  und  Zweck  der  Expropriation:  diese 
erfolgt,  so  auch  nach  Inhalt  des  Bundesgesetzes  vom  1.  Mai 
1850,  zur  Errichtung  eines  öffentlichen  Werkes;  zur  ungehin- 
derten Durchführung  eines  solchen  ist  nun,  aller  Regel  nach 
wenigstens,  erforderlich,  dass  das  abzutretende  Land  lasten- 
frei auf  den  expropriierenden  Unternehmer  übergehe,  dass 
daher  die  darauf  ruhenden  Lasten  mit  dem  Uebergang  des 
Eigentums  infolge  Expropriation  erlöschen.  Bei  Eisenbahn- 
grundstücken ist  diese  Entlastung  auch  deshalb  notwendig, 
weil  sie  Gegenstand  besonderer,  durch  die  Bundesgesetzgebung 
geregelter  Verpfändung  sind.  (Amtl.  Samml.  d.  bg.  Entscb. 
Bd  5  S.  245.)  Nun  würde  freilich  gerade  dieser  Zweckgedanke 
leicht  dazu  führen,  die  von  der  Klägerin  vorgenommene  Unter- 
scheidung zwischen  Belastungen,  die  dem  Zwecke  des  Unter- 
nehmens hinderlich  sind,  und  andern  zu  akzeptieren.  Dieser 
Standpunkt  ist  denn  auch  in  der  deutschen  Literatur  z.  B. 
von  von  Rohland  vertreten  worden.  Allein  das  eidg.  Expro- 
priationsgesetz selbst  kennt  diese  Unterscheidung,  so  zweck- 
mässig sie  an  sich  vielleicht  auch  sein  mag,  nicht,  und  es  geht 
nun  nicht  an,  den  Zweckgedanken  derart  über  das  Gesetz  zu 
stellen,  dass  eine  Bestimmung  des  letztern  für  einen  Fall,  auf 
den  die  ratio  nicht  unmittelbar  zutrifft,  ohne  weiteres  ausser 
Kraft  erklärt  wird;  dies  um  so  weniger,  als  die  Frage  der 
Wirkung  der  Enteignung  auf  die  Rechte  Dritter  —  dinglich 
Berechtigter  —  schon  zur  Zeit  des  Erlasses  des  eidg.  Expro- 
priationsgesetzes kontrovers  war  und  nun  der  Gesetzgeber  in 
einem  bestimmten  Sinne  zu  dieser  Kontroverse  Stellung  ge- 
nommen hat.  Uebrigen8  lässt  sich  der  absolute  Untergang 
aller  dinglichen  Rechte  auch  theoretisch  sehr  wohl  begründen, 
wofür  speziell  auf  Scheicher  S.  105  ff.,  insbesondere  S.  108  f., 
verwiesen  sei. 

2.  Schwerwiegender  ist  der  zweite  Einwand  der  Klägerin, 
der  sich  darauf  stützt,  sie  habe,  da  die  Expropriation  des 
einzig  für  die  Servitut  in  Betracht  kommenden  Teiles  des 
Grundstücks  auf  Grund  des  Art.  4  Ziff.  1  Expropriationsgesetz 
stattgefunden,  gar  keine  Gelegenheit  und  Möglichkeit  zur  Wah- 


143 

ning  ihrer  Rechte  gehabt*  und  der  Grundsatz  des  Unterganges 
-der  dinglichen  Rechte  bezw.  Lasten  finde  überhaupt  auf  Grund- 
stücke, die  infolge  der  genannten  Gesetzesbestimmung  in  die 
Expropriation  fallen,  keine  Anwendung;  denn  hiebei  handle 
•es  sich  gar  nicht  um  Expropriation,  sondern  um  ein  gewöhn- 
liches privatrechtliches  Erwerbsgeschäft.  Vorab  ist  jedoch 
dieser  letztere  Standpunkt  —  für  den  sich  die  Klägerin  auf 
Grünhut  (Enteignungsrecht  S.  133)  beruft  —  auch  vom  Boden 
des  eidg.  Expropriationsgesetzes  aus  unhaltbar.  Auch  wenn 
-der  Expropriât  vom  sogen.  Ausdehnungsrecht  des  Art.  4  Ge- 
brauch macht,  geht  der  betreffende  Liegenschaftsanteil  infolge 
Expropriation  auf  den  Unternehmer  über.  Jenes  Recht  des 
Eigentümers  folgt  erst  aus  der  Expropriation,  steht  in  unmit- 
telbarem Zusammenhang  mit  ihr  und  bildet,  wie  der  unmit- 
telbare Anschluss  an  den  das  Entschädigungsprinzip  festsetzen- 
den Art.  3  des  Gesetzes  einerseits,  der  Zusammenhang  mit 
dem  das  Recht  des  Unternehmers,  unter  gewissen  Voraus- 
setzungen Abtretung  der  übrigen  mit  dem  abgetretenen  Recht 
zusammenhängenden  Vermögensstücke  zu  verlangen,  statuie- 
renden Art.  5  anderseits  zeigt,  eine  spezielle  gesetzliche  Re- 
gelung des  aus  dem  Expropriationsrecht  fliessenden  Verhält- 
nisses von  Expropriât  und  Expropriant;  ja  es  bildet  geradezu 
einen  Bestandteil  des  Entschädigungsrechts  des  Expropriaten 
(Eger,  [preus8ische8]  Enteignungsgesetz  S.  293  ff.),  jedenfalls 
-einen  unmittelbar  aus  der  Expropriation  fliessenden  Anspruch 
■des  Expropriaten,  bei  dessen  Geltendmachung  von  einem  „ge- 
wöhnlichen privatrechtlichen  Erwerbsgeschäft"  keine  Rede 
sein  kann,  da  es  am  freien  Willen  des  einen  Kontrahenten  — 
des  Exproprianten  —  fehlt  und  auch  der  Expropriât  seiner- 
seits nur  infolge  des  in  der  Expropriation  liegenden  Zwangs 
von  jenem  Rechte  Gebrauch  macht  und  Gebrauch  machen 
kann.  Lässt  sich  so  die  Nichtanwendbarkeit  des  Art.  45  auf 
den  Fall  des  Art.  4  Expropriationsgesetz  nicht  mit  dieser  theo- 
retischen Erwägung  begründen,  so  fällt  hinsichtlich  der  Stel- 
lung des  Dritten,  dinglich  Berechtigten,  im  Falle  des  Art.  4 
und  im  allgemeinen  folgendes  in  Betracht;  Aus  Art.  12,  14 
und  43  Expr.  Ges.  ergibt  sich  als  System  der  Behandlung  und 
Entschädigung  Dritter  dinglich  Berechtigter  das,  dass  sie  einer- 
seits berechtigt  sind,  ihre  Rechte  selbständig  anzumelden,  und 
dass  anderseits  die  dem  Eigentümer  gezahlte  Entschädigung 
•durch  Vermittlung  der  betreffenden  Kantonsregierung  den 
-dinglich  Berechtigten  zukommen  soll  (vergi,  über  Art.  43: 
A.  S.  d.  bg.  E.  5,  S.  245  f.).  Massgebend  für  die  Abtretungs- 
j)flicht  und  für  die  Anmeldung  von  Rechten  ist  gemäss  Art.  10  ff. 
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Expr.  Ges.  der  Expropriationsplan;  dieser  bildet  die  Grund- 
lage der  Expropriation  (vergi.  A.  S.  d.  bg.  E.  30,  T.  IIr 
S.  211  f.  Erw.  5).  Es  ist  daher  allerdings  richtig,  dass  die 
Stellung  eines  an  einem  Grundstück,  das  erst  infolge  Geltend- 
machung des  Ausdehnungsrechtes  des  Expropriaten  in  die  Ex- 
propriation fällt,  dinglich  Berechtigten  im  Gesetze  nicht  be- 
sonders normiert  wird,  wie  denn  gerade  die  Rechtsvorfahrin 
der  Klägerin  im  Expropriationsverfahren  über  das  damals 
Bierische  Grundstück  keine  Rechte  angemeldet  hat.  Eine  Lücke 
in  der  Gesetzgebung  liegt  somit  freilich  insofern  vor,  als  die 
Stellung  der  dinglich  Berechtigten  in  einem  Expropriations- 
verfahren nach  Art.  4  Expr.  Ges.  nicht  besonders  geregelt  ist. 
Allein  auch  diese  Erwägimg  vermag  nicht  dazu  zu  führen,  die 
absolute  Vorschrift  des  Art.  45  auf  derartige  Fälle  nicht  an- 
zuwenden. Es  ist  vielmehr  aus  Art.  45  Expr.  Ges.  zu  schliessen, 
dass  das  Gesetz  in  solchen  Fällen  den  dinglich  Berechtigten 
an  den  Expropriaten  weisen  will,  —  ein  Resultat,  das  aller- 
dings nicht  vollständig  befriedigt  (vergi.  Grünhut,  S.  133; 
de  Weiss,  de  l'expropriation,  S.  277  ff.),  das  aber  auf  posi- 
tivem Gesetze  beruht. 

3.  Auch  die  letzte  Einwendung  der  Klägerin:  der  Unter- 
gang dinglicher  Rechte  habe  nicht  statt,  wenn  das  belastete 
Grundstück  gar  nicht  zur  Expropriation  verwendet  werde, 
findet  im  Gesetze  keinen  Anhaltspunkt.  (Entsch.  vom  20.  Januar 
1905  i.  S.  Hanauer  c.  Fuchs.) 


64.  Haftpflicht  der  Eisenbahnen.  Bundesgesetz  betreifend  die 
Haftpflicht  der  Eisenbahn-  und  Dampfschiffunteméhmutìgen  eie. 
vom  1.  Juli  1875,  Art  7.  Grobes  Verschulden  der  Bahtwrgane. 
Abfertigung  eines  überfüllten  Zuges.  Mass  der  Entschädigung 
für  bleibende  Erwerbseinbusse  bei  traumatischer  Neurose. 

Der  1866  geborene,  in  Dachsfelden  wohnhafte  Kläger,  der 
Uhrmacher,  verheiratet  und  Vater  von  vier  Kindern  ist,  wollte 
Sonntag  den  14.  Oktober  1900  abends  mit  dem  letzten,  9  Uhr 
10  Min.  von  Biel  nach  Sonceboz  und  weiter  nach  Delsberg 
abgehenden  Zug  der  Jura-Simplon-BahngeseUschaft,  der  9  Uhr 
58  Min.  in  Dachsfelden  fällig  ist,  von  einem  Ausflug  heim- 
kehren. Da  der  14.  Oktober  1900  einer  der  sogen.  Leser- 
sonntage war  —  an  denen  die  J.-S.  auf  der  Strecke  Bern- 
Biel-Neuenburg,  nicht  aber  auch  auf  der  Strecke  Biel-Sonceboz- 
Delsberg  Extrazüge  einsetzte  — so  waren,  als  der  Zug  Nr.  177 
von  Biel  abfahren  sollte  und  obgleich  nachträglich  noch  ein 
bis  zwei  Wagen  angehängt  worden  waren,  sämtliche  Wagen 
dermassen  überfüllt,   dass  nicht  nur  die  Gänge  zwischen  den 
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Sitzreihen  gedrängt  voll  waren,  sondern  auch  noch  Leute,  die 
nicht  in  die.  Wagen  hinein  gelangen  konnten,  auf  den  Platt- 
formen standen.  Der  Zugmeister  protestierte  beim  Bahnhof- 
vorstand dagegen,  dass  der  Zug  in  diesem  Zustand  abgelassen 
werde;  der  Bahnhof  vorstand  gab  aber  trotzdem  das  Zeichen 
zur  Abfahrt.  Der  Kläger  musste  gleichfalls  auf  der  Plattform 
eines  Wagens  verweilen.  Bei  der  Station  Reuchenette,  wo- 
einige  Leute  den  Zug  verliessen,  konnte  er  sich  ein  wenig  in 
den  Wagen  hineindrängen  und  so  bis  nach  Sonceboz  stehen 
bleiben.  An  diesem  Orte  musste  er  mit  den  andern  auf  der 
Plattform  oder  bei  der  Türe  stehenden  Personen  vom  Wagen 
herabtreten,  um  den  aussteigenden  Personen  Platz  zu  machen. 
Er  benutzte  den  kurzen  Aufenthalt,  um  ein  Bedürfnis  zu  be- 
friedigen und  sich  durch  ein  Gläschen  Cognac  zu  erwärmen^ 
In  Sonceboz,  wo  ein  Turnfest  abgehalten  worden  war,  stiegen 
erheblich  mehr  Leute  in  den  Zug,  als  diesen  verlassen  hatten, 
so  dass  es  dem  Kläger  auch  hier  nicht  gelang,  in  einen  der 
Wagen,  die  alle  gleichmässig  überfüllt  waren,  hineinzukommen. 
Er  stand  daher  mit  sechs  bis  acht  andern  Personen  auf  einer 
Plattform,  den  Rücken  gegen  die  Wand  des  Wagens  gelehnt. 
Nachdem  der  Zug  abgefahren  war  und  zwar  mit  ziemlicher 
Schnelligkeit,  um  die  folgende  Steigung  besser  zu  überwinden, 
gab  es  ca.  200  Meter  vom  Bahnhof  entfernt  einen  heftigen 
Ruck.  Der  Kläger,  von  seinem  Nachbar  angestossen,  verlor 
das  Gleichgewicht  und  fiel  von  der  Plattform  auf  den  Bahn- 
körper, woselbst  er  kurz  nachher  am  Kopfe  blutend  aufgehoben 
wurde.  Die  konstatierten  Verletzungen  waren  unbedeutend; 
doch  leidet  der  Kläger  seit  dem  Unfall  an  einer  sogen,  trau- 
matischen Neurose,  die  ihm  bis  zur  Stunde  die  Wiederauf- 
nahme der  Arbeit  verunmöglicht  hat.  Auf  seine  Klage  ver- 
urteilte das  Amtsgericht  Bern  durch  Urteil  vom  30.  Juni  190& 
die  Jura-Simplon-Bahngesellschaft  (an  deren  Stelle  im  weitern 
Verlauf  des  Prozesses  die  Schweiz.  Bundesbahnen  als  Rechts- 
nachfolgerin getreten  sind)  zur  Zahlung  einer  Haftpflichtent- 
schädigung von  14,300  Fr.  nebst  5  %  ^ins  se^  17.  November 
1900  (dem  Tage  der  Sühneverhandlung),  und  wahrte  hiebei 
dem  Kläger  das  Recht  der  Nachklage  für  den  Fall  einer  Ver- 
schlimmerung seines  Zustandes.  Der  Appellations-  und  Kassa- 
tionshof sodann  verpflichtete  auf  Appellation  beider  Parteien 
die  Beklagte  zur  Zahlung  einer  Entschädigung  von  30,000  Fr. 
nebst  5  %  Zins  seit  17.  November  1900  sowie  zur  Entrich- 
tung einer  Jahresrente  von  200  Fr.  vom  Datum  des  End- 
urteils weg.  Das  Bundesgericht  hat  dieses  Urteil  bestä- 
tigt, mit  folgender  Begründung: 
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Mit  den  Vorinstanzen  muss  der  Unfall  auf  ein  grobes 
Verschulden  der  Bahn  im  Sinne  von  Art.  7  E.  H.  Gr.  zurück- 
geführt werden.  Allerdings  greift  die  weitergehende  Haftung 
des  Art.  7,  wie  das  Bundesgericht  wiederholt  ausgesprochen 
hat,  nicht  schon  bei  jeder  mit  einem  Unfall  in  ursächlichem 
Zusammenhang  stehenden  Unregelmässigkeit,  bei  jedem  Ver- 
stoss gegen  eine  Reglementsvorschrift,  sondern  nur  dann  Platz, 
wenn  die  durch  die  Umstände  gebotene  Sorgfalt  in  gröblich- 
ster Weise  ausser  Acht  gelassen  worden  ist.  Diese  Voraus- 
setzung trifft  aber  namentlich  in  den  Fällen  zu,  wo  die  mit 
einer  unvorsichtigen  Handlung  oder  Unterlassung  der  Bahn- 
organe für  Leben  und  Gesundheit  der  Reisenden  verbundene 
Gefahr  nicht  erst  bei  besonderer  Ueberlegung  erkennbar  ist, 
sondern  in  die  Augen  springt,  greifbar  ist  und  jedermann  sich 
aufdrängt,  so  dass  sie  auch  dem  betreffenden  Beamten  not- 
wendigerweise sofort  zum  Bewusstsein  gekommen  sein  muss. 
In  der  Abfertigung  eines  Zuges  nun,  der  dermassen  überfüllt 
ist,  dass  ein  Teil  der  Passagiere  notgedrungen  auf  der  Platt- 
form der  Wagen  stehen  muss,  ist  eine  schwere  Pflichtver- 
säumnis im  angegebenen  Sinne  seitens  derjenigen  Beamten, 
die  für  genügenden  Platz  hätten  sorgen  sollen,  zu  erblicken; 
<denn  die  Gefahr  des  Herunterstürzens  während  der  Fahrt  ist 
hier  dringend  und  augenscheinlich,  wie  denn  auch  der  Aufent- 
halt von  Passagieren  auf  der  Plattform  durch  §  17  des  Trans- 
portreglements eben  wegen  der  grossen  Gefahr  verboten  war 
und  bekanntlich  vom  Personal  im  übrigen  auch  nicht  geduldet 
wird.  Auch  ist  zu  beachten,  dass  vorliegend  der  Fehler  von 
Vorständen  wichtiger  Bahnhöfe  —  Biel  und  Sonceboz  —  also 
von  Beamten  ausging,  denen  vermöge  ihrer  Stellung  ein  er- 
höhtes Verantwortlichkeitsgefühl  zugemutet  werden  darf.  Für 
den  Vorstand  in  Biel  fällt  dann  noch  erschwerend  in  Betracht, 
dass  er  vom  Zugmeister  auf  die  Gefahr  ausdrücklich  aufmerk- 
sam gemacht  worden  ist  und  trotzdem  den  Zug  in  jenem  Zu- 
stand der  Ueberfüllung  hat  abgehen  lassen,  statt  auf  Abhilfe 
durch  weitere  Wagen  (oder  einen  Extrazug)  bedacht  zu  sein. 
Die  Bahn  kann  zu  ihrer  Entlastung  auch  nicht  anführen,  dass 
der  grosse  Andrang  des  Publikums  zum  Zug  Nr.  177  unerwartet 
.gekommen  sei;  sie  muss  vielmehr  zugeben,  dass  man,  da  es 
einer  der  sogen.  Lesersonntage  war,  auf  eine  sehr  starke  Fre- 
quenz des  letzten  Zugs  nach  Sonceboz-Dachsfelden-Delsberg 
gefasst  sein  konnte.  Dass  das  Wagenmaterial,  dessen  es  zur 
Abhilfe  bedurft  hätte,  auf  den  Stationen  Biel  und  Sonceboz 
nicht  vorhanden  war,  ist  von  der  Bahn  nicht  dargetan  worden. 
Und  wenn  es  auch  der  Fall  gewesen  wäre,  so  könnte  es  hoch- 
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stens  zur  Entschuldigung  der  betreffenden  Stationsvorstände, 
insofern  sie  ohne  Erfolg  genügendes  Material  verlangt  haben 
sollten,  dienen,  während  die  Verantwortlichkeit  für  jenen  Zu- 
stand, der  den  Unfall  herbeigeführt  hat,  und  damit  ein  grobes 
Verschulden  im  Sinne  von  Art.  7  höhern  Bahnorganen  zur 
Last  fallen  würde,  denen  es  obgelegen  hätte,  dafür  besorgt  zu 
sein,  dass  genügende  Transportmittel  zur  Beförderung  der 
Reisenden  gemäss  der  Vorschrift  des  Art.  5  des  B.  G.  betref- 
fend den  Transport  auf  Eisenbahnen  und  Dampfschiffen  vom 
29.  März  1893  zur  Verfügung  stehen.  —  Die  von  den  Vor- 
instanzen aus  dem  Titel  des  Art.  7,  abgesehen  vom  Ersätze 
des  Vermögensnachteils  zugesprochene  Geldsumme  von  5000  Fr., 
ist  von  der  Beklagten  eventuell  dem  Betrage  nach  nicht  an- 
gefochten worden. 

Die  erste  Instanz  hat  gestützt  auf  ein  ärztliches  Gut- 
achten, das  die  dermalige,  durch  traumatische  Neurose  infolge 
des  Unfalls  bedingte,  Arbeitsunfähigkeit  des  Klägers  auf  min- 
destens 66%  taxiert,  eine  Besserung  des  Zustandes  jedoch 
als  fast  wahrscheinlich,  fast  sicher  und  völlige  Heilung  als 
nicht  ausgeschlossen  bezeichnet,  in  der  Meinung,  dass  Besse- 
rung oder  Heilung  erst  nach  völliger  Erledigung  des  Prozesses 
zu  erwarten  seien,  von  der  Zuspräche  einer  Entschädigung 
für  dauernde  Erwerbseinbusse  abgesehen  und  eine  solche 
nur  für  zeitweiligen  Verdienstausfall  von  jährlich  66%  bis 
zum  Herbst  1905,  dem  Zeitpunkt  der  mutmasslichen  Heilung 
nach  Erledigung  des  Prozesses,  zuerkannt,  wobei  der  Möglich- 
keit, dass  entgegen  dieser  Annahme  die  Heilung  bis  dahin 
nicht  oder  nicht  vollständig  erfolgt  sein  sollte,  durch  Aufnahme 
des  Rektifikationsvorbehaltes  im  Urteil  nach  Art.  6  Abs.  2 
E.  H.  G.  Rechnung  getragen  wurde.  Die  Vorinstanz  hat  so- 
dann eine  Oberexpertise  erhoben,  die,  in  Uebereinstimmung 
mit  dem  Befund  einer  ersten,  aus  prozessualischen  Gründen 
beseitigten  Expertise,  wesentlich  ungünstiger  lautend,  den 
Kläger  nach  seinem  gegenwärtigen  körperlichen  und  geistigen 
Zustand  als  zu  jeder  Arbeitsleistung  unfähig  und  eine  Heilung 
nach  Erledigung  des  Prozesses,  wenn  auch  nicht  für  ausge- 
schlossen, so  doch  für  sehr  unsicher  und  wenig  wahrschein- 
lich erklärt.  Indem  die  Vorinstanz  die  verschiedenen  Gut- 
achten gegeneinander  abwägt,  gelangt  sie  dazu,  statt  vollstän- 
diger dauernder  Erwerbsunfähigkeit  gestützt  auf  die  Ober- 
expertise, eine  ständige  Einbusse  von  66  %  anzunehmen  mit 
der  Begründung,  dass  der  Kläger  zwar  nicht  zu  seiner  sub- 
tilen Berufearbeit  oder  sonstiger  regelmässiger  und  konse- 
quenter Tätigkeit,   aber  doch  wohl   zu  anderweitiger  leichter 
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Beschäftigung  in  beschränktem  Masse  fähig  sein  dürfte,  das», 
der  Einfluss  einer  beim  Kläger  konstatierten  und  vom  Unfall 
unabhängigen  Lungentuberkulose  mit  zu  berücksichtigen  und 
da88  endlich  der  Möglichkeit  einer  spätem  Besserung  nach 
erledigtem  Prozess  Rechnung  zu  tragen  sei.  Die  Beklagte 
ficht  diese  Bemessung  des  Erwerbsausfalles  auf  66  %  mit  Un- 
recht als  zu  hoch  an.  Ausgangspunkt  war  für  die  Vorinstanz, 
die  Peststellung  der  Oberexpertise,  dass  der  Kläger  dermalen 
gänzlich  arbeitsunfähig  und  eine  spätere  Heilung  nicht  wahr- 
scheinlich sei.  Angesichts  dieser  Feststellung  ging  es  zweifel- 
los nicht  an,  nach  dem  Vorgehen  der  ersten  Instanz  die 
dauernde  Erwerbseinbusse  vorläufig  zu  verneinen,  zumal  der 
hiebei  als  Korrektur  aufgenommene  Rektifikationsvorbehalt 
sich  schon  deshalb  verbieten  muss,  weil  die  dadurch  hinaus- 
geschobene definitive  Liquidation  des  Haftpflichtfalles  einer 
Besserung  im  Zustande  des  Klägers  zweifellos  im  Wege  stehen 
würde.  Die  Vorinstanz  ist  daher  nicht  unrichtig  verfahren, 
wenn  sie  den  angeführten  Paktoren  —  die  wahrscheinliche 
Fähigkeit  des  Klägers  zu  ganz  leichter  Beschäftigung,  der  Ein- 
fluss der  Lungentuberkulose  und  die  Möglichkeit  einer  Bes- 
serung —  durch  eine  tiefere  Taxation  der  dauernden  Arbeits- 
unfähigkeit Rechnung  getragen  hat.  Doch  ist  dies  durch  ein 
Herabgehen  auf  66  %  eher  in  zu  starkem,  als  in  zu  geringem 
Masse  geschehen;  denn  jene  Faktoren  sind  viel  zu  unsicher 
und  unbestimmt,  als  dass  ihnen  mehr  Gewicht,  ala  es  durch 
die  Vorinstanz  geschah,  beigemessen  werden  könnte. 

Muss  es  somit  bei  der  Annahme  einer  dauernden  Beein- 
trächtigung der  Erwerbsfähigkeit  des  Klägers  von  66%  sein 
Bewenden  haben,  so  ist  gegen  die  Art  der  Berechnung,  nach 
welcher  die  Vorinstanz  bei  einem  Alter  des  Klägers  zur  Zeit 
des  Unfalls  von  34  Jahren,  einen  unbestrittenen  Jahresver- 
dienst von  2250  Fr.,  sowie  unter  Abzug  von  12%  für  die 
Vorteile  der  Kapitalabfindung  zu  einem  Entschädigungsbetrag, 
von  rund  23,000  Fr.  gelangt,  nichts  einzuwenden.  Auch  darin 
ist  der  Vorinstanz  beizupflichten,  dass  die  Form  der  Kapital- 
abfindung und  nicht  die  von  der  Beklagten  beantragte  Form 
der  Rente  den  Verhältnissen  des  Falles  angemessen  ist,  und 
zwar  deshalb,  weil  nach  den  Experten  die  Gefahr  vorhanden 
ist,  dass  das  Leben  des  Klägers  infolge  des  Unfalles  eine  Ab- 
kürzung erleiden  könnte,  wie  denn  überhaupt  bei  traumatischer 
Neurasthenie  die  Prognose  quoad  vitam  erfahrungsgemäss  keine 
günstige  ist;  in  diesem  Fall  würde  aber  bei  einer  mit  dem 
Tode  aufhörenden  Rente  die  Familie  des  Klägers,  obgleich  sie 
infolge  des  Unfalls  ihres  Ernährers  beraubt  wäre,  doch  der 
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Entschädigung  verlustig  gehen  (siehe  A.  S.  XXI  S.  1048/49). 
Auch  hebt  die  Vorinstanz  mit  Recht  hervor,  dass  bei  den  un- 
bestrittenen soliden  Eigenschaften  des  Klägers  eine  Kapital- 
verschleuderung nicht  zu  befürchten  ist. 

Die  übrigen  Faktoren  der  von  der  Vorinstanz  gesproche- 
nen Schadensvergütung  —  rund  2000  Fr.  bisherige  Heilungs- 
kosten und  eine  jährliche  Rente  von  200  Fr.  für  künftige 
Heilungskosten  —  sind  von  der  Beklagten  nicht  angefochten 
worden  und  können  auch  zu  keinen  Ausstellungen  Anlass 
geben.  (Entsch.  vom  28.  Oktober  1904  i.  S.  Schweiz.  Bundes- 
bahnen c.  Boder.) 


65.  Verjährung  der  Ansprüche  aus  Fabrikhaftpflicht  bei 
Tötung.  Was  ist  unter  „Tötung"  im  Sinn  von  Art.  12  B.-Ges. 
betreffend  die  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb  vom  25.  Juni  1881 
zu  verstehen:  der  Tag  des  Unfalles  oder  der  Tag  des  eingetre- 
tenen Todesì  —  Auslegung  der  citierten  Gesetzesbestimmung. 

1.  Wenn  Art.  12  F.  H.  G.  bestimmt,  dass  die  Schaden- 
ersatzansprüche nach  einem  Jahre  „von  dem  Tage  an  ge- 
rechnet, an  welchem  die  Tötung  oder  Verletzung  er- 
folgt ist",  verjähren,  so  ergibt  sich,  was  auch  der  Vor- 
instanz (der  ersten  Appellationskammer  des  Obergerichts  des 
Kantons  Zürich)  nicht  entgangen  ist,  aus  dem  Wortlaut  des 
Gesetzes  noch  keineswegs  mit  zwingender  Notwendigkeit,  dass 
wo  der  Tod  erst  nach  dem  Unfall  eintritt,  unter  dem  Tage 
-der  Tötung  der  Todestag  und  nicht  vielmehr  der  Tag,  an 
welchem  die  zum  Tode  führende  Verletzung  erfolgte,  zu  ver- 
stehen ist.  Zum  Tatbestand  der  Tötung  im  Sinne  der  Haft- 
pftichtgesetzgebung  gehören  ein  Betriebsunfall  und  der  damit 
im  Kausalzusammenhang  stehende  Tod  des  Betroffenen.  Fallen 
nun  diese  beiden  Momente  nicht  auf  denselben  Tag,  so  sollte 
logischerweise  von  einem  Tage  der  Tötung  überhaupt  nicht 
gesprochen  werden.  Geschieht  es  dennoch,  so  kann  damit  an 
.sich  ebensowohl  der  Unfall-  als  der  Todestag  gemeint  sein. 
Bei  Art.  12  1.  c.  liesse  sich  für  die  erstere  Bedeutung,  ausser 
dem  von  der  Vorinstanz  hervorgehobenen  unzweideutigen  fran- 
zösischen Text  des  Gesetzes,  geltend  machen,  dass  in  der 
schweizerischen  Haftpflichtgesetzgebung  wiederholt  der  Aus- 
druck „Tötung  oder  Verletzung"  einfach  für  Unfall  gebraucht 
wird,  indem  in  konkreter  Sprechweise  die  Ursache  durch  die 
Folge  bezeichnet  ist.  Ganz  augenscheinlich  ist  dies  z.  B.  der 
Fall  in  Art.  8  E.  H.  G.  („Sind  bei  Gelegenheit  der  Tötung  oder 
^Körperverletzung Sachen beschädigt  worden  oder 
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abhanden  gekommen")  und  in  Art.  5  litt  a  F.  H.  G.  („Wenn- 

die  Tötung  oder  Verletzung aus  Zufall  eingetreten  istu). 

Einer  solchen  Auslegung  des  Gesetzes,  nach  der  alle  Ansprüche 
in  einem  Jahre  seit  dem  Unfall  ohne  Rücksicht  auf  die  spä- 
tem Folgen  einer  Verletzung  verjähren,  könnte  auch  kaum 
entgegengehalten  werden,  dass  die  Ansprüche  der  Alimenta- 
tionsberechtigten gemäss  Art.  6  litt,  a  des  Gesetzes  erst  mit 
dem  Tode  zur  Entstehung  gelangen  und  daher  auch  nicht 
vorher  der  Verjährung  unterliegen  können;  denn  die  Ansprüche 
des  Alimentationsberechtigten  bei  nachträglich  eingetretenem 
Tod  sind,  wie  auch  die  Vorinstanz  hervorhebt,  doch  wohl 
grundsätzlich  von  den  zunächst  in  der  Person  des  Verletzten 
entstehenden  nicht  verschieden;  beide  gehen  auf  dieselbe 
Wurzel,  den  Eingriff  des  Betriebs  in  die  körperliche  Integrität 
des  Arbeiters,  zurück  und  der  Schaden,  auf  dessen  Ersatz 
beide  zielen,  hat  die  nämliche  objektive  Grundlage,  den  Ver- 
dienstausfall des  Verletzten  oder  Verstorbenen.  Infolge  des 
Todes  wird  nur  die  subjektive  Seite  der  im  Prinzip  bereits 
seit  dem  Unfall  bestehenden  Ansprüche  verändert  und  der 
Inhalt  gemäss  den  aus  der  Alimentationspflicht  sich  ergeben- 
den Verhältnissen  modifiziert  und  festgelegt.  Dem  entspricht 
die  Art  und  Weise,  wie  in  Art  6  litt,  a  des  Gesetzes  die  An- 
sprüche, die  noch  in  der  Person  des  Verletzten  entstehen,  und 
diejenigen  des  Alimentationsberechtigten  und  der  Erben  (Be- 
erdigungskosten) als  Einheit  unter  der  Rubrik  des  im  Todes- 
fall zu  leistenden  Schadenersatzes  zusammengefaßt  sind,  wie 
überhaupt  die  Haftpflicht  durch  das  Gesetz  durchweg  aus  dem 
Gesichtspunkt  der  passiven  Seite,  der  Haftung  des  Unterneh- 
mers, normiert  ist  (siehe  z.  Art.  1,  2,  Nov.  Art.  1).  Für  diese 
grundsätzliche  Einheit  der  Haftpflichtansprüche  aus  demselben 
Betriebsunfall  spricht  denn  auch,  dass,  was  mit  der  Vorinstanz 
unbedenklich  anzunehmen  ist,  der  Verletzte  mit  rechtlicher 
Wirkung  für  allfällige  spätere  Hinterbliebene  über  die  Rechte 
aus  der  Haftpflicht  durch  Klage  und  Vergleich  (letzteres  unter 
Vorbehalt  von  Art  9  Abs.  2  der  Novelle)  disponieren  kann. 
Ist  aber  der  Anspruch  des  Alimentationsberechtigten  demjenigen 
des  Verletzten  gegenüber  seinem  Wesen  nach  kein  neuer,  so 
ist  nicht  ersichtlich,  weshalb  er  nicht  schon  in  der  Person  des 
letztern  sollte  verjähren  können.  Die  gedachte  Interpretation 
des  Art.  12  hinsichtlich  des  Beginns  der  Verjährung  entspräche 
weiterhin  dem  anerkannten  Zweck  der  kurzen  Verjährungs- 
frist des  Gesetzes  —  rasche  Liquidation  der  Haftpflichtansprüche 
so  lange  die  tatsächlichen  Umstände,  unter  denen  der  Unfall 
eingetreten  ist,  sich  noch  leicht  feststellen  lassen,  und  damit 
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der  Unternehmer  nicht  in  ihrer  Höhe  noch  unbestimmte  For- 
derungen in  seine  Geschäftsbilanz  einsetzen  müsse  (siehe  Bot- 
schaft des  Bundesrats  zum  Entwurf  des  F.  H.  G.  S.  41  u.  42)  — mr 
sie  würde  ferner  die  Inkonsequenz  einer  verschiedenen  Be- 
handlung in  Bezug  auf  die  Frage  der  Verjährung,  je  nachdem 
eine  Verletzung  nachträglich  sich  verschlimmert  oder  zum  Tode 
führt,  vermeiden,  für  welche  verschiedene  Behandlung  ein 
innerer  Grund  kaum  gefunden  werden  kann,  und  sie  würde 
sich  auch  sonst  in  das  im  Gesetz  aufgestellte  System  der  Ver- 
jährung wohl  einfügen,  während  umgekehrt  der  Satz,  dass  die 
Verjährung  erst  mit  dem  Todestag  zu  laufen  beginnt,  mit 
der  Verjährung  beim  Rektifikationsvorbehalt  (Art.  13,  in  Ver- 
bindung mit  Art.  8)  —  man  denke  an  den  Fall,  dass  der  Tod 
nach  Ablauf  der  Rektifikationsfrist  eintritt  —  und  mit  den 
Bestimmungen  der  Novelle  (Art.  8)  über  die  Verjährung  bei 
verspäteter  Unfallanzeige  B  sich  nicht  wohl  in  Einklang  bringen 
liesse. 

2.  Wollte  man  aber  auch,  weil  der  Wortsinn  des  Ge- 
setzes in  der  Tat  mehrdeutig  ist,  auf  die  von  der  Vorinstanz 
angezogenen  Gesetzesmaterialien  und  die  darin  festgelegte 
Meinung  der  gesetzgebenden  Organe  abstellen  und  darnach 
unter  dem  Tag  der  Tötung  im  Sinn  des  Art.  12  den  Todestag 
verstehen,  so  könnte  diese  Auslegung  doch  nicht  in  dem  Sinn 
ohne  Einschränkung  gelten,  dass  nun  unter  allen  Umständen 
vom  Tode  an,  der  vielleicht  erst  Jahre  nach  dem  Unfall  ein- 
tritt, eine  neue  Verjährungsfrist  zu  Gunsten  des  Alimentations- 
berechtigten laufen  würde.  Dies  wäre  mit  dem  bereits  hervor- 
gehobenen Zweck  der  raschen  Verjährung  bei  der  Haftpflicht, 
der  gerade  auch  in  der  Botschaft  des  Bundesrates  zum  Ent- 
wurf des  F.  H.  G.  (S.  41  f.)  nachdrücklich  betont  ist,  schlechter- 
dings unverträglich.  Vielmehr  müsste  man,  um  jenem  Zwecke 
gerecht  zu  werden,  die  Eröffnung  einer  neuen  Verjährungs- 
frist entweder  mit  der  Vorinstanz  auf  die  Fälle  beschränken, 
da  der  Tod  als  die  unmittelbare  direkte  Folge  des  Unfalls 
erscheint  und  nicht  erst  durch  später  hinzutretende  anderwei- 
tige Ursachen  mitbewirkt  wird,  oder  sie  davon  abhängig 
machen,  dass  der  Tod  innerhalb  eines  Jahres  seit  dem  Unfall, 
d.  h.  in  einem  Zeitpunkt,  in  welchem  die  Ansprüche  aus  der 
Verletzung  noch  nicht  verjährt  sind,  erfolgt  ist.  Die  erstere 
dieser  Lösungen  hätte  vielleicht  das  Bedenken  gegen  sich,  dasa 
sie  für  den  Tatbestand  der  Tötung  im  Sinn  des  Art.  12  F.  H.  G. 
einen  besondern,  engern  Begriff  des  Kausalzusammenhangs, 
aufstellt,  als  er  für  die  Tötung  im  Sinne  des  Gesetzes  über- 
haupt nach  der  Praxis  besteht  (siehe  Zeerleder,  Haftpflicht- 
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Gesetzgebung  S.  37;  A.  S.  XXIII,  S.  937  Erw.  1;  vergi,  auch 
Eger,  Reichshaftpflichtgesetz  §  1  Z.  5:  „getötet  oder  körper- 
lich verletzt"),  die  sich  hiebei  auch  mit  einem  bloss  mittelbaren 
ursächlichen  Zusammenhang  zwischen  Unfall  und  Tod  begnügt, 
während  die  Beschränkung  der  mit  dem  Todestag  beginnen- 
den Verjährung  auf  die  Fälle,  da  zur  Zeit  des  Todes  die  An- 
sprüche aus  der  Verletzung  noch  nicht  verjährt  sind,  sehr  wohl 
aus  der  oben  charakterisierten  rechtlichen  Einheit,  welche  die 
Haftpflichtansprüche  des  Verletzten  und  der  unterhaltsberech- 
tigten Hinterbliebenen  bilden,  gefolgert  werden  kann.  Das 
Verhältnis  rechtlicher  Gebundenheit,  in  welchem  die  letztern 
Ansprüche  zu  den  erstem  stehen,  müsste  bewirken,  dass  eine 
neue  Verjährungsfrist  zu  Gunsten  der  Hinterlassenen  jeden- 
falls nur  zu  laufen  beginnen  kann,  so  lange  die  Klage  des 
Verletzten  nicht  verjährt  ist,  nicht  aber,  nachdem  dessen  An- 
sprüche infolge  Verjährung  bereits  untergegangen  sind. 

Gestützt  auf  diese  Ausführungen  wurde  die  Klage  bei 
•folgendem  Tatbestande  abgewiesen:  A.  B.  erlitt  im  September 
1900  eine  Quetschung  eines  Hodens,  die  er  sich  angeblich  in 
den  Geschäftsräumen  seiner  Arbeitgeber,  der  Beklagten,  zu- 
gezogen hatte.  Nachdem  er  die  gequetschte  Hode  operativ 
hatte  entfernen  lassen  und  neuerdings  leichtere  Arbeit  bei  den 
Beklagten  aufgenommen  hatte,  starb  er  am  23.  November  1903 
infolge  Tuberkulose  der  Unterleibsorgane,  die  nach  Feststel- 
lung des  behandelnden  Arztes  auf  die  Hodenquetschung  zurück- 
zuführen war.  Am  18.  Juni  1904  reichte  Witwe  B.  Klage 
ein.  (Entsch.  vom  22.  Februar  1905  i.  S.  Witwe  Bär  c. 
Stutz  &  Cie.) 


66.  Anfechtbarkeit  von  Rechtshandlungen  mittelst  der  sogen. 
Deliktspauliana.  Art.  285  ff.,  speziell  288  B.-Qes.  über  Schuld- 
betreibung und  Konkurs  vom  11.  April  1889.  Objektive  Voraus- 
setzungen der  Deliktspauliana  und  der  Anfechtungsklage  über- 
haupt: Schädigung  des  Gläubigers  durch  den  angefochtenen  Rechts- 
akt selbst;  Kausalzusammenhang  zwischen  Rechtshandlung  und 
Schädigung  des  Gläubigers. 

A.  H.  stand  mit  der  Bank  in  Z.  in  Geschäftsverkehr  und 
schuldete  ihr  hieraus  eine  grössere  Summe.  Nach  Unterhand- 
lungen der  Organe  der  Bank  mit  H.  und  einem  E.  St.  ge- 
währte letzterer  dem  H.  ein  Darlehen  gegen  ein  Faustpfand 
in  Baumwolle  und  H.  befriedigte  aus  dem  Darlehen  sofort  die 
Bank  für  einen  Teil  ihrer  Forderungen  sowie  einige  andere 
-^Gläubiger.    In  dem  bald  nach  Abschluss  dieses  Faustpfand- 
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und  Darlehensvertrages  ausgebrochenen  Konkurse  des  A.  H. 
focht  die  Konkursmasse  das  Faustpfandrecht  des  E.  St.,  ge- 
stützt auf  Art.  287  Ziff.  1  und  288  Seh.  u.  K.  Gr.,  an.  Das 
Bundesgericht  erklärte  die  Anfechtung  für  unbegründet,  soweit 
Art.  287  Ziff.  1  Seh.  u.  K.  G.  angerufen  war,  deshalb,  weil 
nicht  erwiesen,  gegenteils  nicht  anzunehmen  sei,  dass  das 
Faustpfand  in  Wahrheit  nicht  für  das  zu  gewährende  Dar- 
lehen des  E.  St.,  sondern  für  die  schon  bestehenden  Forde- 
rungen der  Bank  in  Z.  gewährt  worden  sei;  und  sowTeit 
Art.  288  1.  c.  in  Frage  stand,  mit  folgender  Begründung: 

(5.)  Zur  begrifflichen  Voraussetzung  der  Anfechtungsklage, 
und  so  insbesondere  auch  der  sogen.  Deliktspauliana  des 
Art.  288  Seh.  K.  G.,  gehört  eine  Schädigung  der  Exekutions- 
rechte der  Gläubiger,  sei  es  durch  Verminderung  des  Ver- 
mögens des  Schuldners,  sei  es  durch  Verschiebung  der  Rechts- 
positionen verschiedener  Gläubiger,  durch  Bevorzugung  ein- 
zelner Gläubiger  vor  den  andern,  zum  Nachteile  dieser.  Nun 
ist  angefochten  einzig  die  Verpfändung  vom  25.  August  1903; 
davon,  ob  diese  Rechtshandlung  anfechtbar  sei,  d.  h.  ob  sie 
^ine  Schädigung  der  Gläubiger  bewirkt  habe,  hängt  also  das 
Schicksal  der  Anfechtungseinrede  der  Beklagten  ab.  Eine 
Schädigung  des  Vermögens  des  Gemeinschuldners  kann  nun 
vorerst  in  der  Bestellung  des  Pfandrechtes  nicht  erblickt 
werden:  denn  der  Gemeinschuldner  hat  dafür  den  Betrag  von 
9000  Fr.  in  sein  Vermögen  erhalten  (wogegen  er  allerdings 
dieses  mit  einer  neuen  Schuld,  der  Darlehensschuld,  beschwert 
hat,  was  aber  nicht  eine  Vermögensminderung  begründet). 
Aber  auch  in  der  Rechtsstellung  der  Gläubiger  ist  eine  Ver- 
schlechterung nicht  bewirkt  worden:  für  diese  ist  an  Stelle 
der  105  Ballen  Baumwolle,  die  ihrem  Beschlagsrecht  aller- 
dings entzogen  worden  ist,  die  Gegenleistung,  der  Betrag  von 
9000  Fr.,  getreten;  zudem  kommt  ihnen  vom  Verwertungs- 
erlös des  Pfandes  der  allfällige  Mehrerlös  über  die  Forderung 
des  Klägers  hinaus  zu  gut.  Wenn  eine  Schädigung  der  Gläu- 
biger eingetreten  ist,  so  ist  sie  nicht  zurückzuführen  anf  die 
Bestellung  des  Pfandes,  sondern  auf  die  Verwendung  der  da- 
durch erhaltenen  Gegenleistung  durch  den  Pfandschuldner,  den 
Gemeinschuldner  H.:  die  Zahlung  einzelner  Gläubiger.  Die 
Zahlungen  sind  also  die  Rechtshandlung,  gegen  die  die  An- 
fechtung allfällig  mit  Erfolg  gelichtet  werden  könnte. 

(6.)  Die  Beklagte  stellt  sich  nun  freilich  auf  den  Stand- 
punkt —  und  darin  liegt  der  Schwerpunkt  der  Begründung 
der  Anfechtung  — ,  diese  Zahlungen  bilden  mit  der  Verpfän- 
dung einen  untrennbaren  Rechtsakt;  der  Kläger  habe  gewusst 
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oder  wissen  müssen,  dass  aus  dem  Darlehen  einzelne  Gläu- 
biger begünstigt  würden  und  dass  die  Verpfändung  also  in 
Tat  und  Wahrheit  der  Begünstigung  einzelner  Gläubiger  diene. 
Nun  ist  gewiss  richtig,  dass  ein  tatsächlicher  Zusammenhang 
zwischen  der  Verpfändung  und  diesen  Zahlungen  bestand; 
denn  ohne  die  Verpfändung  hätte  H.  das  Darlehen  nicht  er- 
halten, aus  dem  er  die  Zahlungen  machen  konnte.  Auch  ist 
unbestreitbar,  dass  der  Kläger  von  der  wahrscheinlichen  Ver- 
wendung des  Geldes  wenigstens  insofern  Kenntnis  hatte,  als 
er  wus8te,  dass  einzelne  Gläubiger  daraus  befriedigt  werden 
sollten.  Allein  dieser  tatsächliche  Zusammenhang  genügt  nicht 
zur  Herstellung  einer  rechtlichen  Einheit  zwischen  der  Ver- 
pfändung und  den  Zahlungen.  Rechtlich  waren  vielmehr  diese 
Rechtshandlungen  durchaus  verschieden  und  unabhängig  von 
einander;  weder  hatte  der  Kläger  bei  der  Verpfändung  und 
Darlehenshingabe  sich  die  Verwendung  des  Darlehens  zu 
Gunsten  Dritter  stipuliert,  noch  hätten  Dritte  aus  dem  Vertrag 
mit  dem  Kläger  Rechte  auf  Zahlung  herleiten  können;  H.  war 
rechtlich  völlig  frei  in  der  Verwendung  des  empfangenen 
Geldes.  Die  Beklagte  hat  denn  auch  ihren  Standpunkt,  dass 
Einheit  von  Verpfändung  und  spätem  Zahlungen  vorliege,  nicht 
konsequent  durchgeführt,  indem  sie  die  Zahlungen  unangefochten 
gelassen  hat.  Aus  dieser  blossen  Tatsache  schon  geht  hervor,, 
dass  die  Rechtsakte  keine  rechtliche  Einheit  darstellen. 

(7.)  Des  weitern  vertritt  die  Beklagte  die  Rechtsauffas- 
sung, bei  der  Frage,  ob  eine  Rechtshandlung  anfechtbar  sei, 
seien  nicht  bloss  deren  unmittelbare  Wirkungen  ins  Auge  zu 
fassen,  sondern  auch  die  mittelbaren,  wie  sie  sich  im  Momente 
der  Konkurseröffnung  offenbaren;  von  diesem  Standpunkt  aus 
habe  die  Verpfändung  den  Gläubigern  Schaden  gebracht,  indem 
an  Stelle  der  verpfändeten  Waren,  auf  die  die  Gläubiger 
hätten  greifen  können,  ein  Gegenwert  getreten  sei,  der  er- 
fahrungsgemäs8  leicht  zerrinne  und  der  denn  auch  im  Momente 
der  Konkurseröffnung  nicht  mehr  vorhanden  gewesen  sei. 
Diese,  allerdings  von  Cosack,  und  auch  von  Brand,  Anf.  R., 
S.  121  f.,  vertretene  Auffassung,  wonach  die  Frage  der  An- 
fechtbarkeit einer  Rechtshandlung  nicht  von  den  unmittel- 
baren Wirkungen  dieser  Rechtshandlung  selbst,  sondern  von 
einem  dazu  tretenden  selbständigen  Rechtsakt  abhängig  ge- 
macht wird,  ist  vom  Bundesgericht  schon  in  seinem  Urteil 
vom  28.  Mai  1903  in  Sachen  Bierbrauerei  Uetliberg  c.  Schweiz. 
Volksbank,  A.  S.  XXIX,  2,  Nr.  46,  S.  383  ff.,  zurückgewiesen 
worden,  und  es  genügt,  hier  aus  diesem  Entscheide  folgendes 
zu   wiederholen:    „Wie  die   angefochtene  Verpfändung...... 
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unanfechtbar  wäre,  wenn das  dadurch  erlangte  Geld  für 

sich  behalten  hätte,  so  kann  sie  auch,  an  sich  betrachtet,  nicht 
anfechtbar  sein  deswegen,  weil  das  dadurch  erlangte  aushin- 
gegeben worden  ist;  denn  bei  der  gegenteiligen  Auffassung 
würde  die  Anfechtbarkeit  einer  Rechtshandlung  nicht  von 
dieser  Handlung  selbst  abhängen,  sondern  vom  Eintritt  einer 
spätem  Tatsache.  Von  einer  Anfechtbarkeit  der  Verpfändung 
könnte  nur  dann  die  Rede  sein,  wenn  Verpfändung,  dadurch 

erlangter  Kredit,  und  Begünstigung  der  Bürgen als  eine 

einzige,  zusammenhängende,  nicht  trennbare  Rechtshandlung 
anzusehen  wäre,  wie  das  von  der  Klägerin  behauptet  wird. 
Allein  diese  Behauptung  findet  in  den  Akten  keine  Anhalts- 
punkte. Die  blosse  Tatsache,  dass  die  Beklagte  von  der  Be- 
günstigungsabsicht   Kenntnis  gehabt  hätte,  genügt,  wie 

die  Vorinstanz  richtig  ausführt,  keineswegs,  um  die  Verpfän- 
dungshandlung zu  einem  anfechtbaren  Rechtsgeschäft  zu  stem- 
peln." 

(8.)  Die  Anfechtung  erscheint  endlich  auch  deshalb  als 
unbegründet,  weil  eine  Vermögenszuwendung,  ein  Vermögens- 
vorteil, in  der  Person  des  Anfechtungsgegners,  des  Klägers, 
nicht  stattgefunden  hat,  und  nun  ein  solcher,  nach  feststehen- 
der Praxis  des  Bundesgerichts,  zu  den  Voraussetzungen  der 
Anfechtbarkeit  gehört.  Die  Ungültigerklärung  des  Pfand- 
rechtes gegenüber  der  Beklagten  würde  daher  nicht  den  Er- 
satz eines  dieser  entstandenen  Schadens  bedeuten  und  nicht 
dem  Kläger  —  Anfechtungsgegner  —  gegenüber  die  Rück- 
gewähr eines  empfangenen  Vermögensvorteils  aussprechen, 
sondern  sie  würde  eine  Schädigung  des  Klägers  bedeuten. 
Der  Effekt  der  Gutheissung  des  Anfechtungsanspruchs  der  Be- 
klagten wäre  der,  dass  der  Kläger  geschädigt  würde,  während 
die  Zahlungen,  die  erst  die  Schädigung  der  Masse  bewirkt 
haben,  bestehen  bleiben  würden.  Wie  weit  einem  Dritten 
gegenüber,  der  an  der  Begünstigung  eines  Gläubigers  teil-r 
nimmt,  die  Deliktsklage  aus  Art.  50  O.  R.  gegeben  wäre, 
braucht  hier  nicht  weiter  ausgeführt  zu  werden.  (Entsch.  vom 
7.  April  1905  i.  S.  Konkursmasse  Humm  c.  Egg.) 
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B.  Kantonale  Entscheide. 


67.  Unsittlicher  Vertrag.  Verkauf  eines  Bordells.  Art.  17  O.R. 
Berit«    Urteil  des  Appellations-  und  Kassationshofs  vom  6.  Mai  1904 
i.  S.  Roth  c.  Ritter. 

Aus  den  Entscheidungsgründen: 

Von  einer  direkten  Anwendbarkeit  des  Art.  17  O.  R.  kann 
hier  nicht  die  Rede  sein,  da  man  es  mit  einem  in  allen  Teilen 
vom  kantonalen  Rechte  beherrschten  Kaufvertrage  zu  tun  hat, 
dagegen  ist  diese  Vorschrift  gemäss  §  15  des  E.  G.  zum  O.  R. 
als  subsidiäres  kantonales  Recht  anwendbar. 

Art.  17  O.  R.  schliesst  als  Gegenstand  des  Vertrages  eine 
unsittliche  Leistung  aus.  Es  kann  daher  nicht  zweifelhaft  sein, 
dass  ein  Vertrag  mit  objektiv  unsittlichem  Inhalt  schlechthin 
nichtig  ist,  also  z.  B.  der  Verkauf  eines  Bordellgeschäftes  als 
solchen.  Vorliegend  dürfte  man  sich  ernstlich  fragen,  ob  der 
Kaufvertrag  nicht  schon  aus  diesem  Gesichtspunkte  als  nichtig 
anzusehen  sei,  da  sich  aus  den  Umständen,  unter  denen  der 
Verkauf  des  in  Rede  stehenden  Hauses  zustande  kam,  deutlich 
genug  eingibt,  dass  die  Beklagte  an  der  Erwerbung  dieses 
Hauses  einzig  und  allein  mit  Rücksicht  auf  den  darin  ausge- 
übten und  auszuübenden  Bordellbetrieb  ein  Interesse  hatte. 
Allein  auch  wenn  man  nicht  so  weit  gehen  wollte,  steht  doch 
so  viel  fest,  dass  die  Absicht  des  Klägers  dahin  ging,  durch 
den  Verkauf  des  fraglichen  Hauses  den  Betrieb  des  Bordells 
durch  die  Beklagte  zu  begünstigen. 

Die  frühere  Praxis  der  deutschen  Gerichte  mit  Bezug  auf 
die  Einrede  der  turpis  causa  war  eine  schwankende;  immerhin 
ist  die  Tendenz  zu  konstatieren,  den  starren  Grundsatz  zu 
durchbrechen,  dass  einzig  auf  den  objektiven  unsittlichen  In- 
halt des  Vertrages  abzustellen  sei  (Seuf  fert,  Archiv  49  Nr. 238; 
61  Nr.  259;  55  Nr.  70).  Weiter  ging  von  jeher  die  Doktrin, 
die  auch  den  Zweck  und  den  Erfolg  eines  Vertrages  (Rechts- 
geschäftes) als  Richtschnur  für  die  Entscheidung  der  Frage, 
ob  dasselbe  wegen  causa  turpis  als  ungültig  zu  betrachten  sei, 
herbeigezogen  wissen  wollte,  und  auf  diesen  Boden  hat  sich 
nunmehr  auch  die  neueste  deutsche  Gesetzgebung  gestellt,  vergi. 
B.  G.  B.  §  138:  „ein  Rechtsgeschäft,  das  gegen  die  guten  Sitten 
verstösst,  ist  nichtig,"  in  Abänderung  des  Entwurfes  §  106, 
der  ein  Rechtsgeschäft  als  nichtig  erklärte,  „dessen  Inhalt 
gegen  die  guten  Sitten  veretösst;"  und  zwar  war  diese  Ab- 
änderung eine  bewusste,  indem  man  fand,  es  sei  unerlässlich, 
neben  dem  objektiven  Inhalt  des  Rechtsgeschäftes  auch  die 
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subjektiven  Momente  zu  berücksichtigen;  die  verwerfliche  Ge- 
sinnung der  Beteiligten  sei  nicht  ausser  Acht  zu  lassen.  So 
zählt  Dernburg  (d.  bürgert.  R.  d.  D.  R.  I,  S.  378  Anm.  24) 
gerade  den  Kauf  oder  die  Miete  eines  Hauses  zu  Bordell- 
zwecken unter  die  mit  Rücksicht  auf  die  bestimmenden  Mo- 
tive nichtigen  Geschäfte. 

Die  für  die  Auslegung  des  Art.  17  O.  R.  in  erster  Linie 
massgebende  Praxis  des  Schweiz.  Bundesgerichtes  ging  von 
jeher  weiter  und  vertrat  den  Standpunkt,  dass  ein  Vertrag 
nicht  nur  dann  nichtig  sei,  wenn  er  eine  objektive  unsittliche 
Leistung  zum  Gegenstande  habe,  sondern  auch  dann,  wenn 
dadurch  ein  dem  Sittengesetze  widerstrebender  Zweck  und 
Erfolg  erstrebt  werde,  wenn  dabei  eine  moralisch  verwerf- 
liche Gesinnung  der  Beteiligten  zu  Tage  trete. 

(Zeitschr.  d.  Bern.  J.-V.,  XLI S.  206  f.) 


68.  Interruption  de  la  prescription.  L'acceptation  (fune 
traite  a-t-ette  la  valeur  d'un  acte  interruptif  de  prescription? 
Art,  156  al.  2  G  0. 

Genève.  Jugement  de  la  Cour  de  justice  civile  du  18  mars  1905 
d.  1.  c.  Florinetti  c.  Duret. 

Florinetti  frères,  marchands  de  spiritueux  à  G.,  ont  vendu 
à  Duret,  alors  cafetier  à  Ferney,  une  quantité  de  liqueurs 
pour  les  besoins  de  son  café.  Le  2  novembre  1898,  le  compte 
fut  arrêté  à  135  fr.  et  une  traite  fut  tirée  par  Florinetti  frères 
et  acceptée  par  D.,  pour  cette  somme,  payable  le  2  janvier 
1899.  Impayée  à  son  échéance  et  non  suivie  de  poursuites 
en  temps  utile,  cette  traite  est  aujourdhui  prescrite  comme 
effet  de  change.  Duret,  actuellement  domicilié  à  Genève,  a 
été  assigné,  par  exploit  du  6  octobre  1904,  devant  le  Tri- 
bunal de  G.  en  payement  de  135  fr.,  prix  de  leurs  marchan- 
dise«, et  a  excipé  de  la  prescription  de  cinq  ans  (art.  147 
N°  2  et  3  C.  0).  Le  Tribunal  a  admis  cette  exception  et  a 
débouté  les  demandeurs  pour  cause  de  prescription.  Florinetti 
frères  ont  appelé  de  ce  jugement  et  la  Cour  Ta  réformé. 

Motifs: 

L'examen  du  compte  produit  démontre  que  ce  sont  des 
fournitures  de  liqueurs  faites  par  un  liquoriste  à  un  cafetier 
pour  les  besoins  de  son  établissement  et  par  quantités  variant 
de  deux  à  six  litres  à  la  fois. 

On  peut  admettre  que  ces  fournitures  rentrent  dans  le  cas 
du  chiffre  3  de  l'art.  147  C.  O.,  relatif  aux  fournitures  faites 
par  les  marchands  en  détail.    (Or,  l'action  serait  prescrite.) 
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Mais  ici  se  place  la  question  de  savoir  si  la  prescription 
n'a  pas  été  interrompue  au  sens  des  art.  154  et  156  C.  0. 

Aux  termes  de  l'art.  156,  si  une  reconnaissance  de  la 
dette  a  été  faite  par  acte  sous-seing  privé,  le  nouveau  délai 
de  prescription  est  toujours  de  dix  ans. 

L'acceptation  mise  par  Duret  sur  la  traite  créée  le  2  no- 
vembre 1898  vaut-elle  comme  reconnaissance  sous-seing  privé 
au  sens  de  l'art.  156? 

Une  fois  l'action  résultant  du  droit  de  change  prescrite, 
une  pareille  acceptation  ne  vaut  certainement  pas  comme  re- 
connaissance absolue  de  la  dette,  puisque,  aux  termes  de 
l'art.  813,  le  porteur  aura  toujours  la  charge  de  prouver, 
contre  l'accepteur,  le  bénéfice  que  celui-ci  peut  avoir  fait  en 
ne  payant  pas  la  lettre  de  change. 

Mais,  d'autre  part,  on  ne  saurait  admettre  que,  dans  tous 
les  cas,  et  par  le  fait  seul  que  l'action  résultant  du  droit  de 
change  est  prescrite,  l'acceptation  soit  sans  valeur  et  sans 
signification  aucune,  à  l'égard  de  celui  qui  l'a  signée. 

Dans  l'espèce,  la  traite  est  causée  „valeur  reçue  en  mar- 
chandises"; en  acceptant  cette  traite,  Duret  a  donc  reconnu, 
en  principe,  avoir  reçu  des  marchandises.  Il  peut  actuelle- 
ment discuter  le  chiffre  de  la  dette,  il  peut  soutenir  s'être 
libéré;  c'est  au  demandeur  à  faire  sa  preuve;  mais,  la  signa- 
ture de  l'acceptant,  apposée  sur  la  lettre  de  change,  prouve 
deux  choses:  1°  que  Dùret  a  reçu  de  Florinetti  frères  des 
marchandises;  2°  que  toute  prescription  ayant  pu  courir  an- 
térieurement au  2  novembre  1898,  est  interrompue  dès  cette  date. 

Cette  signature  a  donc  bien,  dans  l'espèce,  la  valeur  d'un 
acte  interruptif  de  prescription;  or,  aux  termes  de  l'art.  156, 
al.  2,  le  nouveau  délai,  à  partir  d'une  pareille  interruption, 
est  toujours  de  dix  ans. 

La  prescription  n'est  donc  pas  actuellement  acquise  au 
profit  de  Duret.  (La  Semaine  judiciaire,  XXVII  p.  478  ss.) 


69.  Werkvertrag,  Ausführung  des  Werkes  durch  einen 
andern.  Haftung  des  Unternehmers  für  Verschulden  dieses  letz- 
tem.   Art.  114,  115,  351  0.  R. 

Hasel-Stadt.  Urteil  des  Civilgerichts  vom  14.  Juli  1905  i.  8.  Faller 
c.  Chemische  Fabrik  Schweizerhall. 

Die  Chemische  Fabrik  Schweizerhall  bestellte  bei  0.  Faller 
eine  komplete  elektrische  Kraftübertragungsanlage  mit  Sauggas- 
motorenbetrieb 50/56  H  P  effektive  Motorenleistung In 

den  allgemeinen  Bedingungen  übernahm  Faller  „Garantie  für 
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■die  zu  liefernden  Gegenstände  und  die  etwa  ausdrücklich  zu- 
gesicherte Leistungsfähigkeit  der  gemachten  Anlagen,"  in  der 
Art,  dass  er  sich  verpflichtete,  „alle  Teile,  welche  innerhalb 
eines  Jahres  nach  geschehener  Lieferung  nachweislich  durch 
Konstruktions-,  Material-  oder  Arbeitsfehler  unbrauchbar  werden 
oder  sich  als  unzureichend  erweisen,  so  rasch  als  möglich 
unentgeltlich  zu  reparieren  oder  za  ergänzen  oder  durch  neue 
Teile  zu  ersetzen."  „Andere  oder  weitergehende  Entschädigungs- 
ansprüche sind  ausgeschlossen."  Am  16.  Mai  1904  wurde  die 
Anlage  von  der  Chemischen  Fabrik  abgenommen  und  am 
7.  Juni  erfolgte  Bezahlung  von  ungefähr  der  Hälfte  des  Preises. 
Die  andere  Hälfte  blieb  unbezahlt,  weil  sich  Differenzen  unter 
den  Parteien  ergaben.  Die  Chemische  Anstalt  beklagte  sich 
über  verschiedene  Mängel,  verlangte  hiefür  einen  Abzug  am 
Preise  und  beanspruchte  ausserdem  Schadenersatz  für  die 
durch  die  Mängel  verursachte  Betriebsstörung,  für  beides  zu- 
sammen einen  Betrag  von  5000  Fr.  Faller  bestritt,  dass 
irgend  ein  Konstruktions-,  Material-  oder  Arbeitsfehler  vor- 
liege, und  klagte  die  noch  rückständigen  8515  Fr.  gerichtlich 
ein.  Beklagte  erkannte  hievon  bloss  3515  Fr.  an.  Eine  ge- 
richtlich erhobene  Expertise  stellte  fest,  dass  mehrfache  Kon- 
struktionsfehler vorliegen,  dass  bei  der  Ausführung  und  der 
Montage  ungenau  und  nachlässig  gearbeitet  worden,  dass  die 
Mängel  nicht  sofort,  sondern  erst  im  Verlaufe  des  .Betriebs 
erkennbar  gewesen  und  auf  ein  grobes  Verschulden  des  Fa- 
brikanten zurückzuführen  seien.  Die  Kosten  für  Hebung  der 
Mängel  veranschlagte  der  Expert  auf  1000  Fr.  Die  Angaben 
der  Beklagten  über  ihre  Minderproduktion  erkannte  der  Kläger 
als  richtig  an,  aber  er  beharrte  darauf,  dass  ein  Schaden  nicht 
erwiesen  sei,  weil  Beklagte  den  Nachweis  nicht  erbringen 
könne,  dass  sie  genug  Offerten  gehabt  habe,  um  den  betref- 
fenden Absatz  und  Gewinn  tatsächlich  zu  realisieren. 

Das  Civilgericht  entscheidet  zunächst  die  Frage,  ob  Kauf- 
oder Werkvertrag  vorliege,  im  Sinne  eines  Werkvertrags. 
Somit  komme  Tit.  12  O.  R.  zur  Anwendung,  speziell  Art.  357  ff. 
„Von  einer  Verspätung  der  Mängelrüge  kann  nun  schon  des- 
halb nicht  gesprochen  werden,  weil  der  Kläger  in  eine  Ga- 
rantiefrist von  einem  Jahre  eingewilligt  hat,  und  diese  muss 
im  Zweifel  jedenfalls  als  eine  vertragliche  Erstreckung  der 
Rügefrist  über  die  in  Art.  357  dem  Besteller  gesetzte  Frist 
des  üblichen  Geschäftsganges  hinaus  ausgelegt  werden.  Zudem 
sind  die  Fehler  sogen,  verborgene  Mängel,  die  sich  erst  im 
Betriebe  bemerkbar  machen,  für  die  also  die  stillschweigende 
Genehmigung  des  Art.  360  nicht  angenommen  werden  dürfte." 
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Gemäss  der  Expertise  setzte  das  Gericht  die  Entschädigungspflicht 
des  Klägers  auf  1000  Fr.  fest.    Dann  fährt  das  Urteil  fort: 

„Es  lässt  sich  einzig  noch  die  Frage  auf  werf  en,  ob  nicht 
die  vertragliche  Beschränkung  der  Haftung  des  Klägers  durch 
das  Gesetz  (Art.  114  0.  R.)  insofern  unzulässig  und  als- 
nicht  vereinbart  zu  gelten  habe,  als  dadurch  eine  Haftung  für 
grobes  Verschulden  wegbedungen  ward.  Denn  in  der  Tat  er- 
klärt der  Experte  die  Ursache  der  Fehler  als  ein  grobes  Ver- 
schulden „des  Fabrikanten."  Nun  fällt  aber  in  Betracht,  dass 
die  Beklagte  wissen  musste,  dass  der  Kläger  nicht  selbst  die 
Anlage  fabrizierte  und  dass  er  überhaupt  keine  Werkstatt  be- 
treibt. Es  liegt  also  der  Fall  des  Art.  351  Abs.  2  0.  R.  vor, 
wto  der  Unternehmer  nach  der  Natur  des  Geschäftes  nicht 
verpflichtet  ist,  das  Werk  persönlich  auszuführen  oder  unter 
seiner  persönlichen  Leitung  ausführen  zu  lassen.  Die  Folge 
davon  ist  zunächst,  dass  der  Kläger  auch  für  das  Verschulden- 
derjenigen  Personen  einstehen  muss,  denen  er  die  Ausführung, 
überträgt.  Allein  diese  Haftung  unterliegt  der  Möglichkeit 
vertraglicher  Einschränkung,  indem  gemäss  Art.  1 15  0.  R.  bei 
fremdem  Verschulden  die  Haftung  beliebig  auch  für  grobes 
Verschulden  reduziert  werden  kann,  und  zwar  muss  dies  nicht 
nur  für  Personen  gelten,  die  in  einem  Dienstverhältnisse  stehen, 
sondern  auch  in  dem  Falle,  wo  der  Unternehmer  berechtigter- 
weise einen  Teil  der  Ausführimg  einem  andern  Unternehmer 
überträgt.  Es  muss  daher  jede  weitere  Gegenforderung  der 
Beklagten  abgewiesen  werden."  (Direkte  Mitteilung.) 


70.  Rechtsstellung  des  Kommanditürs  gegenüber  den  Gesett- 
schaftsgläubigern.  Einfluss  eines  bei  Abschluss  des  Kommandit- 
vertrages  vom  Komplementär  gegen  den  Kommanditär  begangenen 
Betrags  auf  diese  Rechtsstellung.    Art.  24  f.,  602  0.  R. 

Zürich.     Urteil  des  Handelsgerichts  vom  1.  Mai  1903. 

Das  Handelsgericht  sprach  sich  in  einem  Falle  über  die 
Frage,  welchen  Einfluss  ein  vom  Komplementär  beim  Abschluss 
des  Kommanditgesellschaftsvertrages  begangener  Betrug  auf 
die  Rechtsstellung  des  Kommanditärs  gegenüber  den  Gläu- 
bigern äussere,  folgendermassen  aus: 

„In  Theorie  und  Praxis  steht  fest,  dass  auf  Grund  des 
schweizerischen  Obligationenrechtes  ein  durch  Betrug  des  Mit- 
kontrahenten herbeigeführter  Vertrag  als  von  Anfang  an  rechts- 
ungültig und  nichtig  betrachtet  werden  muss.  Der  Beklagte 
argumentiert  nun   wesentlich   damit,   dass  aus  einem,  wenn 
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auch  nur  einseitig  nichtigen  Vertrage,  sobald  die  Nichtigkeit 
desselben  infolge  ihrer  rechtzeitigen  Geltendmachung  von  dem 
hiezu  berechtigten,  betrogenen  Vertragsteile  in  Kraft  trete,  für 
diese  Partei  überhaupt  keinerlei  Rechtswirkungen  und  Ver- 
bindlichkeiten erzeugt  werden  können,  und  dies  also  auch 
gegenüber  „Dritten,"  d.  h.  solchen,  die  nicht  Mitkontrahenten 
des  durch  Betrug  zustande  gekommenen  Vertrages  sind,  gelten 
müsse.  Gegen  diese  Folgerung  lässt  sich  an  und  für  sich 
nichts  einwenden,  und  dieselbe  ist  denn  auch  in  der  Rechts- 
literatur in  der  Tat  gezogen  worden  (vergi,  von  Wyss,  Bemer- 
kungen zum  Kommissionsentwurf  I.  Lesung  zum  0.  R.,  S.  64  ff., 
von  Tuhr,  Zeitschrift  für  schweizerisches  Recht  N.  F.  Bd  XVII 
S.  52,  Huber,  Rechtsgutachten  i.  S.  Bank  in  Baden  gegen 
Maag-Wölffing,  im  Auszug  mitgeteilt  in  H.-E.  Bd  XVIII S.  63  ff.). 
Das  8chlie8st  nun  aber  nicht  aus,  dass  der  betrogene  Teil, 
soweit  er  im  Anschluss  an  den  nichtigen  Vertrag  Dritten 
gegenüber  Erklärungen  abgegeben  hat,  aus  diesen  letzteren 
verantwortlich  gemacht  werden  kann.  Wer  beispielsweise 
einer  Kollektivgesellschaft  beitritt,  bezw.  eine  solche  eingeht, 
8chliesst,  wie  das  Bundesgericht  in  seinem  Urteile  vom  19.  Juni 
1901  i.  S.  Maag-Wölffing  gegen  E.  und  A.  Ineichen  ausgeführt 
hat,  nicht  nur  einen  Gesellschaftsvertrag  mit  seinem  Mitgesell- 
schafter ab,  sondern  gibt  auch  eine  nach  aussen  und  an  die- 
jenigen, welche  mit  der  Gesellschaft  in  Verkehr  treten,  ge- 
richtete, für  diese  bestimmte  Willenserklärung  ab,  diesen 
Dritten  gegenüber  die  Vertretungsmacht  des  von  der  Ver- 
tretung nicht  ausgeschlossenen  Gesellschafters  anzuerkennen, 
sowie  die  Ermächtigung  an  den  geschäftsführenden  Gesell- 
schafter, durch  Vertragsabschlüsse  für  die  Gesellschaft  auch 
mit  Wirkung  für  ihn  zu  kontrahieren.  Er  befindet  sich  somit 
bezüglich  der  von  diesem  Gesellschafter  während  der  Dauer 
der  Sozietät  für  die  Kollektivgesellschaft  abgeschlossenen 
Rechtsgeschäfte  in  der  Stellung  des  Vertretenen,  also  des  Mit- 
kontrahenten, und  infolgedessen  kann  er  den  Gesellschafts- 
gläubigern, die  den  vom  Mitgesellschafter  beim  Abschlüsse 
des  Gesellschaftsvertrages  gegen  ihn  verübten  Betrug  nicht 
gekannt  haben  oder  hätten  kennen  sollen,  gemäss  Art,  25  0.  R., 
die  Einrede  des  Betruges  nicht  entgegenhalten.  Die  Gläubiger 
erscheinen  in  dem  hier  in  Betracht  kommenden  Verhältnisse, 
hinsichtlich  der  nach  aussen,  ihnen  gegenüber  erklärten  Er- 
mächtigung, als  „Dritte,"  so  dass  die  letztere  nicht  wegen  des 
Betruges  angefochten  werden  kann. 

Bei  der  Kommanditgesellschaft  verhält  es  sich  nun  freilich 
hiemit  insofern  anders,  als  der  Kommanditär  nach  richtiger 
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Auffassung  (vergi,  hierüber  Endemann,  Handbuch  des  Handels-, 
Wechsels-  und  Seerechts,  Bd  I  S.  460  ff.,  Thöl,  Handelsrecht, 
V.  Aufl.  §  105,  altes  Zürcher,  privatr.  Gesetzbuch  §  1329  u. 
1336)  und  insbesondere  auch  derjenigen  des  Obligationenrechts 
(Art.  603,  Abs.  1  0.  R.,  vergi,  auch  Speiser  in  Zeitschrift  für 
schweizerisches  Recht  N.  F.  Bd  IX,  S.  330)  auf  Grund  des 
Abschlusses  des  Kommanditvertrages  nicht  Schuldner  für  die 
Gesellschaftsschulden  und  Träger  derselben  nach  aussen  wird, 
so  das8  im  genannten  Vertrag  nicht  eine  dem  Komplementär 
erteilte  Ermächtigung  erblickt  werden  kann,  für  ihn  zu  kon- 
trahieren. Gemäss  Art.  599  ist  der  Kommanditär,  wenn  die 
Gesellschaft  entstanden,  d.  h.  ins  Leben  getreten  ist,  freilich 
so  lange  als  Kollektivgesellschafter  zu  behandeln,  als  die  Kom- 
manditgesellschaft nicht  ins  Handelsregister  eingetragen  wurde. 
Nach  dem  Inhalt  des  Gesellschaftsvertrages  aber  verpflichtet 
sich  der  Kommanditär  lediglich,  dem  Komplementär  die  Kom- 
manditsumme  zu  leisten  und  für  die  Dauer  der  Gesellschaft 
zu  belassen;  im  übrigen  tritt  der  Kommanditär  zu  diesen 
Gläubigern  in  keinerlei  Beziehung.  Dagegen  ergibt  sich  nun 
für  ihn  im  Verhältnis  zu  den  Gesellschaftsgläubigern  und  mit 
Bezug  auf  ihre  Forderungen  an  die  Gesellschaft  eine  inter- 
zessionsweise  Obligation  bis  zum  Betrage  der  Kommandite, 
-eine  Garantie  von  bürgschaftsähnlichem  Charakter.  Zwischen 
den  Gesellschaftsgläubigern  und  dem  Kommanditär  entsteht 
ein  Vertrag  des  genannten  Inhaltes  wohl  schon  dadurch,  dass 
die  Kommanditgesellschaft  als  solche  in  den  Verkehr  tritt 
(Art.  590,  Abs.  1  0.  R.),  jedenfalls  aber  dadurch,  dass  der 
Kommanditär  sich  als  solcher  ins  Handelsregister  eintragen 
und  publizieren  lässt;  denn  hiemit  erklärt  er,  in  die  mehr- 
genannte Rechtsstellung  gegenüber  den  Gläubigern  eintreten 
und  seine  Kommandite  nicht  vor  Befriedigung  der  Gläubiger 
zurückziehen  zu  wollen;  diese  aber  schliessen  ihre  Rechts- 
geschäfte mit  dem  zur  Vertretung  der  Kommanditgesellschaft 
befugten  Gesellschafter  im  Sinne  der  sich  hieraus  ergebenden, 
in  der  Summe  beschränkten  Mithaftung  des  Kommanditärs  ab. 
Daraus  folgt,  dass  auch  der  durch  einen  Betrug  des  Komple- 
mentärs zur  Eingehung  der  Gesellschaft  bewogene  Komman- 
ditär, so  wenig  wie  der  betrogene  Kollektivgesellschafter  sich 
•den  Gesellschaftsgläubigern  gegenüber  auf  die  Betrugseinrede 
des  Art.  24  0.  R.  berufen  kann,  der  Betrug  vielmehr  auch  in 
diesem  Falle  für  die  Gläubiger  derjenige  eines  Dritten  ist,  der 
ihnen  nach  Art.  25  0.  R.  nur  entgegengehalten  werden  kann, 
so  fern  sie  denselben  bei  ihrem  Vertragsabschluss  mit  der  Kom- 
manditgesellschaft gekannt  haben  oder  hätten  kennen  sollen. 
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Diese  sich  hieraus  gemäss  dem  Inhalt  des  Kommanditgesell- 
schaftsvertrages und  der  Bedeutung  des  Handelsregisterein- 
trages ungeachtet  eines  vom  Komplementär  geübten  Betruges 
ergebende  Haftung  des  Kommanditärs  gegenüber  den  Gesell- 
schaftsgläubigern erscheint  auch  als  ein  Gebot  der  Billigkeit, 
der  es  nicht  entsprechen  würde,  wenn  dem  gutgläubigen  Ge- 
sellschaftsgläubiger vom  Kommanditär  die  Einrede  des  Be- 
truges entgegengehalten  werden  könnte,  .und  auch  mit  Rück- 
sicht auf  die  Bedürfnisse  des  Handelsverkehrs  ist  die  genannte 
Lösung  der  Frage  die  einzig  richtige;  denn  jener  verlangt, 
da8s  im  Interesse  der  guten  Treue  im  Handel  dem  gutgläu- 
bigen Dritten  ein  möglichst  weitgehender  Schutz  gewährt 
werde  (vergi,  diese  Blätter  Bd  I  Nr.  54  S.  71  Erw.  3),  und  es 
ist  dabei  namentlich  noch  zu  bemerken,  dass  der  Kaufmann 
sich  für  seine  Beurteilung  der  Kreditfähigkeit  im  Handels- 
register eingetragener  Firmen  auf  den  Inhalt  des  Eintrages 
und  der  Publikation  verlassen  muss.  —  Nach  dem  Gesagten 
fällt  die  Betrugseinrede  des  Kommanditärs  wenigstens  insoweit 
ausser  Betracht,  als  es  sich  dabei  um  Forderungen  der  Gläu- 
biger handelt,  die  erst  nach  der  Gründung  der  Kommandit- 
gesellschaft aus  dem  Geschäftsbetriebe  entstanden  sind. 

(Blätter  f.  zflrch.  Rechtsprechung,  H  S.  265  f.) 


I.  Alphabetisches  Sachregister. 


Aberkennungsklage,  Verhältnis  zur  Rückforderungsklage,  Nr.  43. 
Abgeurteilte  Sache,  s.  Einrede. 

Abtretung,   mit   Schenkungscharakter,   Nr.  47  ;    von   Privatrech teir 
bei  Enteignung,  Kausalzusammenhang  zwischen  Abtretung  und 
Schaden,  Nr.  62;  Fortbestand  dinglicher  Rechte,  Nr.  63. 
Alkoholismus,  Berücksichtigung  bei  Haftpflichtklagen,  Nr.  8. 
Anfechtung   von  Rechtsgeschäften  im  Konkurs,  Nr.  9  ;   einer  Ver- 
fügung des  Konkursamtes  betr.  Prozessgewinn,  Nr.  44. 
Anfechtungsklage,  auch  gegen  Sicherstellung,  zu  der  der  Schuldner 

verpflichtet  war,  zulässig,  Nr.  14;  Deliktspauliana,  Nr.  66. 
Anschlus8berufung,  Form  und  Frist,  Nr.  54. 
Anteilscheine  bei  Genossenschaften,  Einzahlungspflicht  und  Fällig- 
keit, Nr.  39. 
Anwaltsverantwortlichkeit  für  Aeusserungen  in  Rechtsschriften,  nach 

Art.  50  ff.  O.R.,  Nr.  20. 
Anwendbarkeit,    des   eidgenössischen  Rechts,   betr.  das  Haupturteil 
bei  Berufung  an  das  Bundesgericht,  Nr.  34  ; 
des  kantonalen  Rechts  betr.  Vorkaufsrecht  an  einer  Liegen- 
schaft, Nr.  2  ; 
eidgenössischen  Privatrechts  oder  kantonalen  Prozessrechts? 

Nr.  52  ; 
eidgenössischen  oder  kantonalen  Rechts  betr.  Rechtswirkungen 
der  Scheidung  von  Tisch  und  Bett,  Nr.  17;  betr.  Einrede 
der  abgeurteilten  Sache  auf  Grund  Prozessabstandes,  Nr.  18;. 
43;   betr.  Haftpflicht   des    Anwalts    für   Aeusserungen    in 
Prozessschriften    gemäss    Art.  50    ff.  O.R.,  Nr.  20;    betr. 
Beweisregeln  im  Adhäsionsprozesse,  Nr.  35. 
inländischen  oder  ausländischen  Rechtes  betr.  Rückerstattung 
unrechtmässig   ausgerichteten   Gewinnes  durch   den  Kom- 
manditär,  Nr.  30. 
Arrestnahme,  unzulässig  bei  vorhandenem  Retentionsrecht,  Nr.  46«. 
Arzt,  Diligenzpflicht,  Haftbarkeit,  Nr.  5. 
Ausländer,  Markenrecht,  Nr.  10. 
Au8schliessungsklage  gegen  den  Kommanditär,  Natur,  Nr.  21. 
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^Banknoten,  Vindikation,  Nr.  12. 

Bereicherung,  ungerechtfertigte,  bei  Ehrenzahlnng  eines  präjudiziellen 
Wechsels,  Nr.  6. 

Berufung  an  das  Bundesgericht,  Form  und  Inhalt  der  Berufungs- 
erklärung, Nr.  61;  der  Berufungsanträge,  Nr.  60;  unzulässig 
gegen  Motive,  Nr.  1;  nur  gegen  Haupturteile,  Nr.  21,  34; 
Streitwert,  Nr.  32,  33;  Rückweisung  an  die  Vorinstanz, 
Nr.  37,  62  ;  Unzulässigkeit  der  Erweiterung  des  Klagbegehrens, 
Nr«  66  ;  Anschlussberufung,  Form  und  Frist,  Nr.  64  ;  Geltend- 
machung eines  Rechtsstandpunktes  erst  vor  Bundesgericht, 
Nr.  4;  neues  Klagfundament,  Nr.  36. 

Betrug,  der  Genossenschaftsorgane  gegen  die  Genossenschaft,  Folgen 
nach  aussen,  Nr.  39  ;  des  Komplementars  gegen  den  Korn- 
manditär,  Einfluss  auf  des  letztern  Stellung  zu  den  Gesell- 
schaftsgläubigern, Nr.  70. 

Beweismittel,  neue,  vor  Bundesgericht,  Begriff,  Nr.  19. 

Beweisregeln  im  Adhäsionsprozesse,  Nr.  36. 

Bürgschaft,  Einrede  der  Vorausklage,  Nr.  29;  Recht  des  Bürgen 
auf  Sicherung,  Nr.  14. 

Cession,  s.  Abtretung. 

Civilstandsregistereintrag,  vom  Gerichte  rektifiziert,  Nr.  16. 

Concurrence  déloyale,  s.  Wettbewerb. 

Ifreliktspauliana,  Nr.  66. 

Differenzgeschäft,  klagloses,  Begriff,  Nr.  37. 

Ehescheidung,  von  Tisch  und  Bett,  Rechtswirkung  nach  eidg.  und 
kant.  Recht,  Nr.  17;  Inkompetenz  des  Bundesgerichts  betr. 
Entschädigungsfrage;  verziehene  Tatsachen,  Nr.  22 ;  Verhält- 
nis von  Art.  45  und  47  B.-Ges.,  Nr.  31;  von  Art.  46  und 
47,  Nr.  66. 

Ehrenzahler,  eines  präjudizierten  Eigenwechsels,  Nr.  6. 

Eigentum,  an  Banknoten,  Vindikation,  Nr.  12;  gewerbliches,  Schutz 
der  Geschäftsfirma,  Nr.  26. 

Eigenwechsel,  präjudizieller,  Rückforderung  der  Wechselsumme,  Nr.  6. 

Einrede,  der  Vorausklage,  Nr.  29;  der  abgeurteilten  Sache,  eidg. 
oder  kant.  Recht?  Nr.  18,  43. 

Erfindung,  Begriff,  Nr.  11. 

Erfindungspatente,  angeblicher  Mangel  der  Verwertbarkeit,  Nr.  24. 

Erfindungsproblem  und  Erfindungslösung,  Nr.  11. 

Erfüllung  des  Vertrags  oder  Schadensersatz?  Nr.  27. 

Expropriation,  s.  Abtretung. 
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Fabrikhaftpflicht,  s.  Haftpflicht. 
Fabrik-  und  Handelsmarken,  s.  Markenrecht. 
Fälligkeit  der  Einzahlung  der  Anteilscheine  im  Eonkurse  der  Ge- 
nossenschaft, Nr.  39. 
Fahrni8verkauf  und  Vermietung  an  den  Verkäufer,  Nr.  61. 
Firma,  und  Markenrecht,  Nr.  26. 
Formulare  A  und  B  für  Anzeige  eines  Unfalls,  Nr.  7. 

Genossenschaft,  Pflicht   der  Genossenschafter  zur  Einzahlung  der 

Anteilscheine,  Nr.  39. 
Genugtuungssumme,  Klage,  Verhältnis  zur  Schadenersatzklage,  Nr.  45. 
Gesellschaft,  einfache,  Auseinandersetzung,  Nr.  38. 
Gewährleistungspflicht,   des  Licenzgebers   für  Verwertbarkeit  des 

Erfindungspatentes,  Nr.  24. 

Haftpflicht,  des  Arztes,  für  Diligenz,  Nr.  5  ;  des  Geschäftsherrn 
für  Delikt  des  Angestellten,  Nr.  59  ;  Verhältnis  der  Haftpflicht 
aus  Art.  62  0.  R.  zu  Fabrikhaftpflicht,  Nr.  60;  des  Werküber- 
nehmer8  für  Verschulden  des  von  ihm  mit  der  Ausführung 
beauftragten  Dritten,  Nr.  69;  der  zur  Aufsicht  über  ein  Kind 
Pflichtigen  Personen,  bei  Eisenbahnunfall  des  Kindes,  Nr.  40; 
der  Eisenbahnen,  grobes  Verschulden,  Nr.  64;  Berücksichtigung 
des  Alkoholismus  des  Verunglückten,  Nr.  8  ;  Selbstverschulden 
des  Verunglückten?  Nr.  40;  aus  Fabrikbetrieb,  Verjährung 
der  Haftpflichtklage,  Nr.  7;  Beginn  der  Verjährung  bei  dem 
infolge  des  Unfalls  später  eintretenden  Tode,  Nr.  65  ;  aus 
Gewerbebetrieb,  Kreis  der  Haftpflichtberechtigten,  Nr.  23. 

Handelsregister,  versäumter  Eintrag  nicht  zu  Gunsten  des  Unter- 
lassenden wirkend,  Nr.  15. 

Haupturteil,  Bedingung  der  Berufung  an  das  Bundesgericht,  Nr.  21  ; 
Anwendbarkeit  eidgenössischen  Rechts,  Nr.  34. 

Identität  der  Streitsache,  bei  Einklagung  von  Dividenden  für  ver- 
schiedene Geschäftsjahre?  Nr.  18. 
Hlaten,  wieweit  dem  Mietretentionsrecht  unterworfen?  Nr.  13. 
Inhaberpapiere,  unvollkommene  (Versicherungspolicen),  Nr.  28. 
Intervention,  im  Wechselrecht,  s.  Ehrenzahler. 
Irrtum  über  die  Verwertbarkeit  eines  Patentes,  Nr.  24. 

Kauf,  Ab8chlu88   durch  Stillschweigen   auf  Bestätigungsschreiben, 

Nr.  3. 
Kind,  verunglücktes,  Selbstverschulden  undenkbar,  Nr.  40. 
KlagensubBtanziierung,  Abgrenzung  von  eidgenössischem  Privatrecht 

und  kantonalem  Prozessrecht,  Nr.  52. 
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Klaggrund,  neuer  unzulässig  in  der  Berufungsinstanz,  Nr.  35  ;  in 
der  Revisionsinstanz,  Nr.  36. 

Kollokationsplan,  Begriff,  Nr.  44. 

Kollokationsstreit  im  Pfändungsverfahren,  Nr.  9. 

Kommanditär,  Rechtsstellung  gegen  Gesellschaftsgläubiger,  Nr.  70. 

Kommanditgesellschaft,  Klage  auf  Ausschliessung  des  Kommanditärs^ 
Nr.  21  ;  inländisches  oder  ausländisches  Recht  betr.  Rück- 
erstattung unrechtmässig  ausgerichteten  Gewinnes?  Nr.  30. 

Kompetenz,  s.  Zuständigkeit. 

Konkurrenzverbot,  wiefern  unsittlich?  Nr.  57. 

Konkurs  der  Genossenschaft,  Fälligkeit  der  Einzahlung  der  Anteil- 
scheine, Nr.  39. 

Konventionalstrafe,  Herabsetzung,  Nr.  57. 

Kunstform  des  Originals,  bei  Urheberrecht,  Nr.  42. 

I*egitimationspapiere  (Versicherungspolicen),  Nr.  28« 
Licenzvertrag,   Mängel  der  Verwertbarkeit  der  Erfindung,   Nr.  24. 

Markenfähigkeit  von  öffentlichen  Wappen,  Nr.  10. 

Markenrecht,  Stellung  der  Ausländer,  Nr.  10  ;  täuschende  Aehnlich- 
keit  der  Marke  mit  der  eines  Dritten,  vom  Beklagten  vor- 
geschützt, Nr.  25;  Uebertragung  einer  Marke  ohne  Geschäfts- 
übertragung unzulässig,  Nr.  25;  Verhältnis  zum  unlautern> 
Wettbewerb,  Nr.  26. 

Miete,  Retentionsrecht,  Nr.  13;  Verwendung  der  Sache  zu  anderm 
Gebrauche  als  zu  dem  im  Mietvertrage  vorgesehenen,  Nr.  48  ;. 
verkaufter  Fahrnis  durch  den  Verkäufer,  Nr.  62. 

Motive,  Berufung  gegen  solche  an  das  Bundesgericht  unzulässig,. 
Nr.  1. 

Harne,  Recht  auf  Namenführung,  Nr.  16. 
Naturalleistung  oder  Schadensersatz?  Nr.  3. 
Nova,  vor  Bundesgericht;   Rechtsgutachten  sind  nicht  unzulässige 
Nova,  Nr.  19;  neues  Klagfundament,  Nr.  35. 

Pfändungsverfahren,  Kollokationsstreit  in  demselben,  Nr.  9. 
Provisionsversprechen,  wann  unsittlich?  Nr.  4. 

Realerfüllung,  Umwandlung  in  Schadensersatz,  Nr.  34. 
Rechtsgutachten,  neue,  vor  Bundesgericht  noch  zulässig,   Nr.  19. 
Rechtskraft,  eines  zur  Zeit  abweisenden  Urteils,  Nr.  18. 
Retentionsrecht,  schliesst  Arrestnahme  aus,  Nr.  46;  des  Vermieters,. 

Umfang,  Nr.  13;  an  Versicherungspolicen,  Nr.  28. 
Revision   bundesgerichtlicher   Urteile,    Unzulässigkeit   eines  neuen-. 

Klaggrundes,  Nr.  36. 
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Rückforderungsklage,   Verhältnis   zur  Aberkennungsklage,  Nr.  43. 
Rückweisung  einer   Sache   durch   das   Bnndesgericht  an  die  Vor- 
instanz,  Nr.  37,  52. 

Sachbezeichnung  bei  Marken,  Nr.  26. 

Schadensersatz    oder  Naturalleistung?  Nr.  3;  Schadensersatz  oder 

Erfüllung  des  Vertrags,  Nr.  27,  34. 
Schenkung   von  Hand   zu  Hand,   bei  Forderungen   durch   Cession 

hergestellt,  Nr.  47. 
Schaldanerkennung,  Wirksamkeit,  Nr.  9. 
Selbstverschuldet  bei  Eisenbahnunfall,  eines  Kindes?  Nr.  40. 
Servituten  (Wirtschaftsverbot),  Fortdauer  trotz  Enteignung?  Nr.  63. 
Simulation,  bei  constitutum  possessorium,  Nr.  61. 
Staatsverträge,  wiefern  Bundesrecht?  Nr.  41. 
Stillschweigende  Zustimmung,  Nr.  3. 
Streitwert  bei  Berufung  an  das  Bundesgericht,  Nr.  33  ;  Verfahren, 

Nr.  32;  in  Pfandrechtsstreitigkeiten,  Nr.  53;  bei  KoUokations- 

streit  im  Pfändungsverfahren,  Nr.  9. 

Teildenkmal  in  Altdorf,  Urheberrecht,  Nr.  42. 

Textbuch,  von  Musikwerken,  Urheberrecht,  Nr.  41. 

Tötung,  Tag  des  Unfalls  oder  des  Todes  massgebend?  (bei  Fabrik* 

haftpflicht)  Nr.  65. 
Tort  moral,  Klage,  Nr.  45. 

Unsittliches  Rechtsgeschäft,  Provisionsversprechelt,  Nr.  4  ;  Verkauf 
eines  Bordells,  Nr.  67;  Konkurrenzverbot,  Nr.  57;  Geltend- 
machung  der   Unaittlichkeit   erst  vor  Bundesgericht,   Nr.  4. 

Urheberrecht,  am  Textbuch  eines  Musikwerkes,  Nr.  41;  an  Werken 
auf  öffentlichen  Plätzen,  Nr.  42;  Schutz  ausländischer  Ur- 
heber, Nr.  41. 

Verjährung,  der  Haftpflichtklage,  Nr.  7;  speziell  bei  Tötung,  von 
welchem  Tage  (des  Unfalls  oder  des  nachherigen  Todes)  be- 
ginnend? Nr.  65;  Unterbrechung  durch  Acceptieren  einer 
Tratte,  Nr.  68. 

Versicherungspolice,  bloss  Legitimationsurkunde,  Nr.  28;  Retentions- 
recht, Nr.  28. 

Vindikation,  von  Banknoten,  Nr.  12. 

Vollstreckungsrichter,  Taxation  einer  Sache,  Nr.  34. 

Vorausklage,  Einrede,  des  Bürgen,  Nr.  29. 

Torkaufsrecht,  an  einer  Liegenschaft,  nach  kantonalem  Rechte  zu 
beurteilen,  Nr.  2. 
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^Wappen,  öffentliche,  Markenfälligkeit,  Nr.  10. 
Wechselintervention,  irrtümliche,  Klage  auf  Rückzahlung,  Nr.  6. 
Wechselprotest,  ungültiger,  Nr.  6. 
Werkvertrag,  Wahl  des  Unternehmers   zwischen  Beseitigung  von 

Mängeln  oder  Schadensersatz  unstatthaft,  Nr.  27  ;  Bedeutung 

der  Garantie  für  eine  bestimmte  Zeit,    Nr.  49;   Ausführung 

des  Werkes  durch  einen  Dritten,  Nr.  69. 
Wettbewerb,   nnredlicher,   durch  Gebranch   eines  fremden  Namens, 

Nr.  16;  durch  Gebrauch  einer  fremden  Wortmarke,  Nr.  26. 
Widerrechtlichkeit,  als  Tatbestandsmoment,  Nr.  58. 
Wortmarke,  in  der  Firma,  Nr.  26. 

Zuständigkeit,  des  Bundesgerichts,  für  Entscheidung  der,  einem 
Anspruch  kantonalen  Rechtes  präjudizierenden  Vorfrage  eid- 
genössischen Rechtes,  Nr.  17;  zur  Ueberprüfung,  Nr.  61; 
betreffend  Entschädigungsfragen  bei  Ehescheidung,  Nr.  22; 
der  Gerichte  und  der  Aufsichtsbehörden  in  Konkursen,  Ab- 
grenzung, Nr.  44. 
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27.  Bundesgesetz  betr.  Feststellung  und  Beurkundung  des  Civil- 
Standes  und  die  Ehey  vom  24.  Dezember  1874. 


Art.  9  Nr.  16. 
»  45  „  31. 
„     46  „    56. 


Art.  47  Nr.  17.  22.  31.  56. 
„     49     B    17.  22. 


277.  Bundesgesetz  über  die  Verbindlichkeit  zu  Abtretung  von 
Privatrechten ,  vom  1.  Mai  1850. 

Art.  3      Nr.  62.      I  Art.  43,  45  Nr.  63. 
*    lOff.   ,    63.     | 

IV.  Bundesgesetz    betr.    das    Urheberrecht    an    Werken    der 
Literatur  und  Kunst,  vom  23.  April  1883. 


Art.  1     Nr.  41. 
»     11     »    42. 


Art.  12  Nr.  41. 


V.  Uebereinkunft  betr.  die  Bildung  eines  internationalen  Ver- 
bandes  zum  Schutze  von  Werken  der  Literatur  u.  s.  w., 
vom  9.  September  1886  und  Zusatzabkommen  vom  4.  Mai 
1896. 

Art.  2  Nr.  41. 

VI.  Bundesgesetz  betr.  den  Schutz  der  Fabrik"  und  Handels- 
marken, vom  26.  September  1890. 


Art.  3     Nr.  10. 
,     H     „    25. 


Art.  14  Nr.  26. 
•     27      „     25. 


VII  Bundesgesetz  betr.  die  Erfindungspatente,   vom    29.  Juni 
1888,  revidiert  den  23.  März  1893. 

Art.  1  Nr.  11.  24.      |     Art.  10  Nr.  11.  24. 

VIII  Internationale  Konvention  zum  Schutze  des  geteerblichen 
Eigentums,  vom  20.  März  1883. 


Art.  2  Nr.  10.  26. 
»     4     ,    26. 


Art.  6  Nr.  10. 
„     8     9    26. 


IX.  Bundesgesetz  über  das  Postregal,  vom  5.  April  1894. 
Art.  18  Nr.  8. 

X.  Bundesgesetz  betr.  die  Haftpflicht  der  Eisenbahn-  und 
Dampfschiffahrt-Unternehmungen  bei  Tötungen  und  Ver- 
letzungen, vom  1.  Juli  1875. 


Art.  2    Nr.  8.  40. 
„5.8. 


Art.  6  Nr.  8. 
»     7     „     40.64. 
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XI.  Bundesgesetz  betr.  die  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb,  vom 

25.  Juni  1881. 

Art.  1,  2   Nr.  23.      |      Art.  12  Nr.  7.  65. 

XU.  Bundesgesetz  betr.  die  Ausdehnung  der  Haftpflicht  und 
die   Ergänzung   des   B.  Ges.    vom  25.  Juni  1881,  vom 

26.  April  1887. 

Art.  1  Nr.  23.     |    Art.  8,  9  Nr.  7. 

XIII.  Bundesgesetz  über  Organisation  der  Bundesrechtspflege, 
vom  22.  März  1893. 


Art.  56  Nr.  2. 17. 22. 34. 
41.  43.  44. 
,     57     „   2.17.34.41. 
43.  61. 

,     58    ,   21.  34. 
,     59     ,  9.  33.  53. 
.     62     ,  32. 
,    67     ,   1.  50.  51. 


Art.  70  Nr.  54. 
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81 
82 
85 
95 
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4.  19.  35. 

4.  35.  37.  61. 

37.  52. 

41.52. 

36. 


XIV.  Bundesgesetz  über  das  Verfahren  bei  dem  Bundesgerichte 
in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten,  vom  22.  November  1850. 


Art.  3  Nr.  41. 

.     4    ,    52. 


Art.  46    Nr.  55. 
,     192    ,    36. 


XV.  Bundesgesetz   über   Schuldbetreibung  und  Konkurs,  vom 
11.  April  1889. 


Art.  17  ff. 

,  37 

„  83,  86 

.  96 

.  147  f. 

.  204 

-  213 


Nr.  44. 

,  53. 

,  43. 

•  9. 

»  9. 

.  9. 

.  39. 


Art.  247  ff.  Nr.  44. 
.  260    ,  44. 
,  285  ff.  ,  66. 
•  286    ,  9. 
,  288    ,  9.  14. 
»  291    .  34. 


III.  Kantonale  Entscheide  naeh  Kantonen 
geordnet. 

Zürich.  —  Nr.  14  (Art.  511  0.  B.).  —  Nr.  29  (Art.  493  und 
494  0.  R.).  —  Nr.  31  (Art.  45  und  47  B.  G.  über  Civüstand 
und  Ebe).  —  Nr.  45  (Art.  55  0.  R.).  —  Nr.  70  (Art.  24, 
602  O.R.). 
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Bern.  —  Nr.  47  (Art.  184  0.  R.).  —  Nr.  67  (Art.  17  0.  R.). 

Luzern.  —  Nr.  13  (Art.  294  0.  R.).  —  Nr.  28  (Art.  210,  215, 
224  O.R.). 

Basel-Stadt  —  Nr.  12  (Art.  205  0.  R.).  —  Nr.  30  (Art.  605 
0.  R.).  —  Nr.  46  (Art.  228  0.  R.).  —  Nr.  69  (Art.  114, 
115,  351  O.R.). 

Aargau.  —  Nr.  49  (Art.  357,  361  0.  R.). 

Vaud.  —  Nr.  15  (Art.  653  C.  0.). 

Neuchâtel.  —  Nr.  16  (Loi  féd.  sur  l'état  civil  Art.  9). 

Genève.  —  Nr.  27  (Art.  110, 111,  358  CO.).  —  Nr. 48  (Art.  283, 
285  C.  0.).  —  Nr.  68  (Art.  156  C.  0.). 
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MAR  8    1910 


Entscheidungen  des  Bundesgerichtes. 


1.  Voraussetzungen  der  Berufung  an  das  Bundesgericht. 
Streitwert  bei  Streitigkeiten  aus  dem  Fabrikhaftpflichtgesetz. 
B.-Ges.  über  die  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb  vom  25.  Juni  1881, 
Art.  8  Abs.  1.  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege vom  22.  März  1893,  Art.  59,  67  Abs.  3.1) 

Hat  der  Haftpflichtkläger  eine  Forderung  unter  2000  Fr. 
erhoben,  damit  aber  den  Vorbehalt  einer  Nachklage  gemäss 
Art.  8  Abs.  1  F.  H.  G.  verbunden,  so  ist  die  Berufung  an  das 
Bundesgericht  der  Regel  nach  zulässig  und  ist  auch  den  For- 
malien der  Berufung  durch  die  blosse  Berufungserklärung  ge- 
nügt.    (Entsch.  vom  9.  März  1905  i.  S.  Favre  c.  Bura  frères.) 


2.  Berufung  an  das  Bundesgericht.  Unzulässigkeit  von  Be- 
rufungsanträgen, die  mehr  begehren,  ah  der  Berufungskläger 
vor  der  letzten  kantonalen  Instanz  beantragt  hatte.  Bundesgesetz 
über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege,  vom  22.  März  1893, 
Art.  80. 

Es  kann  schon  aus  formellen  Gründen  keine  Rede  davon 
sein,  dass  gemäss  dem  Berufungsantrage  des  Klägers  die 
volle  Klagesumme  mit  Fr.  24,000  zugesprochen  werde.  Denn 
der  Kläger  hat  sich  vor  der  II.  Instanz  bei  dem  erstinstanz- 
lichen Urteile,  das  ihm  18,000  Fr.  zugesprochen  hatte,  be- 
ruhigt, indem  er  dort  auf  Bestätigung  des  erstinstanzlichen 
Urteils  antrug,  und  er  kann  nun  nicht  vor  Bundesgericht,  in 
der  IH.  Instanz,  ein  weitergehendes  Begehren  stellen,  als  er 
vor  der  letzten  kantonalen  Instanz  gestellt  hat  ;  das  verbieten 
schon  die  allgemeinen  Grundsätze  des  Instanzenzuges;  es  ist 
aber  auch  ausgeschlossen  durch  Art.  80  0.  G.;  neue  Begehren 
im  Sinne  dieser  Gesetzesbestimmung  sind  nicht  nur  solche, 
die  überhaupt  im  Prozesse  vor  den  kantonalen  Instanzen  noch 
nie  vorgebracht  wurden,  sondern  auch  solche,  die  der  letzten 


')  Dieses  Urteil  bildet  eine  Abänderung  des  in  der  amtl.  Samml.  der 
bundeagerichtl.  Entscheid.  Bd  XXVII,  2  Nr.  70  B.  653  ff.  abgedruckten  Prä- 
judizes. 


kantonalen  Instanz  nicht  vorlagen  und  von  dieser  nicht  beur- 
teilt werden  konnten  und  unmöglich  hätten  zugesprochen 
werden  können.  Das  Bundesgericht,  dem  die  Ueberprüfung 
den  letztinstanzlichen  kantonalen  Urteiles  daraufhin,  ob  es  in 
Verletzung  von  Bundesrecht  ergangen,  obliegt,  kann  unmög- 
lich mehr  zusprechen,  als  die  letzte  kantonale  Instanz  hätte 
zusprechen  können.  (Entsch.  vom  15.  Juli  1905  i.  S.  Fromm  c. 
Schweiz.  Bremsengesellschaft.) 


3.  Art.  6,  43,  44  B.-Ges.  über  das  Verfahren  vor  dem 
Bundesgerichte  in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten  vom  22.  No- 
vember 1850.  Art.  48  Ziff.  i,  Art.  60  B.-Ges.  betr.  die  Orga- 
nisation de?*  Bandesrechtspflege  vom  22.  März  1893.  Streitwert 
bei  sogen,  subjektiver  Klagenhäufung.  Eine  Zusammenrechnung 
findet  bei  der  sogen,  subjektiven  Klagenhäufung  bei  erst-  und 
letztinstanzlich  vor  Bundesgericht  geltend  gemachten  Ansprüchen 
(sogen,  direkten  Prozessen)  nicht  statt. 

Mit  Klage  vom  21.  April  1904  hat  die  Genossenschaft 
der  Landanstösser  und  Wasserinteressenten  am  Mühle-  und 
Dorf  buch  von  Nieder-Gösgen  beim  Bundesgericht  gegen  den 
Staat  Solothurn  folgende  Hechtsbegehren  geltend  gemacht: 

Es  sei  gerichtlich  zu  erkennen: 

1.  Den  Mitgliedern  der  klägerischen  Genossenschaft  stehe 
ein  wohlerworbenes  Recht  zu,  im  Dorfbach  von  Nieder- 
Gösgen,  je  in  dem  zu  deren  Grundeigentum  gehörigen 
Teilstück  zu  fischen  und  aus  dem  Bache  wie  bisher  das 
Trink-  und  Nutzwasser  zu  beziehen. 

2.  Der  beklagte  Staat  besitze  kein  Regalrecht  am  Nieder- 
Gösger  Dorfbach.  Er  sei  daher  nicht  berechtigt,  an  Dritt- 
personen ein  Fischenzenrecht  an  demselben  zu  verleihen 
oder  sonst  auf  irgend  eine  Weise  über  denselben  zu  ver- 
fügen, die  das  Grundeigentum  an  der  vom  Bache  be- 
rührten Parzelle  oder  die  obgenannten  Fischerei-  und 
Wasserbezugsrechte  der  Interessenten  beeinträchtigen  oder 
aufheben  könnte. 

3.  Die  am  28.  April  1903  vom  Staate  vorgenommene  Fischen- 
zen Verpachtung  sei,  soweit  sie  den  Dorfbach  von  Nieder- 
Gösgen  betreffe,  als  rechtswidrig  aufzuheben. 

4.  Der  Staat  habe  die  Bachanstösser  für  den  ihnen  durch 
die  widerrechtliche  Verpachtung  zugefügten  Schaden  an- 
gemessen zu  entschädigen;  der  dermalen  entstandene 
Schaden  der  Mitglieder  der  Genossenschaft  belaufe  sich 
auf  500  Fr. 


Das  Bundesgericht  hat  sich  in  der  Sache  inkompetent 
erklärt,  mit  folgender  Begründung: 

1.  Die  Kompetenz  des  Bundesgerichts  zur  Behandlung  des 
vorliegenden  Rechtsstreits  wird  von  der  Klägerschaft  auf 
Art.  48  Ziff.  4  0.  G.  gestützt  und  kann  nur  zweifelhaft  sein 
in  Bezug  auf  den  Wert  des  Streitgegenstandes,  der,  damit  die 
Zuständigkeit  des  Bundesgerichts  für  Prozesse  zwischen  Kan- 
tonen und  Korporationen  oder  Privaten  begründet  ist,  min- 
destens 3000  Fr.  betragen  muss.  Nach  der  Formulierung  der 
Klage  sind  nun  vorliegend  Streitgegenstand  die  Rechte  der 
Mitglieder  der  klägerischen  Genossenschaft,  in  den  jeweilen 
zu  ihren  Grundstücken  gehörigen  Teilstücken  des  Dorfbachs 
von  Nieder-Gösgen  zu  fischen  und  daraus  Trink-  und  Nutz- 
wasser zu  entnehmen,  und  nicht  etwa  ein  der  Genossenschaft 
als  solcher  oder  den  Genossenschaftern  zu  gesamter  Hand  zu- 
stehendes Nutzungsrecht  am  Dorfbach.  Dies  ergibt  sich  mit 
aller  Deutlichkeit  aus  dem  ersten  (Haupt-)  Klagebegehren  und 
den  Erklärungen,  die  der  klägerische  Vertreter  am  Rechtstilg 
abgegeben  hat;  es  folgt  auch  aus  den  bei  den  Akten  liegen- 
den Statuten  der  Genossenschaft,  die  sich  darnach  erst  in 
jüngster  Zeit  zu  dem  ausschliesslichen  Zweck  gebildet  hat,  die 
durch  den  Staat  Solothurn  bedrohten  Rechte  der  Mitglieder 
am  Dorfbach  zu  wahren.  Die  Klagebegehren  2  und  3  sind 
lediglich  die  Kehrseite  des  Hauptbegehrens;  es  wird  dadurch 
nicht  etwa  das  Regalrecht  des  Staates,  das  nur  insoweit  an- 
gefochten ist,  als  es  den  behaupteten  Rechten  der  Genossen- 
schaft entgegensteht,  zum  Streitgegenstand  gemacht.  Und  mit 
dem  vierten  Klagebegehren  werden  die  Schadenersatzansprüche, 
wiederum  der  einzelnen  Genossen,  erhoben.  Während  der 
Wert  der  Streitgegenstände,  für  alle  Kläger  zusammengerech- 
net, nach  der  Klage  5000  Fr.  beträgt,  anerkennt  der  kläge- 
rische Vertreter,  dass  der  Streitwert  für  keinen  einzigen  Ge- 
nossenschafter 3000  Fr.  erreicht.  Die  Kompetenz  des  Bundes- 
gerichts ist  daher  von  der  Frage  abhängig,  ob  vorliegend  der 
massgebende  Streitwert  sich  nach  den  einzelnen  Klägern  be- 
misst,  oder  nach  dem  Gesamtbetrag  der  streitigen  Ansprüche. 

2.  Nun  hat  man  es  hier,  weil  nicht  ein  den  Klägern  ge- 
meinschaftlich zustehendes  oder  aus  demselben  Rechtsgeschäft 
flies8endes  Recht  eingeklagt  ist,  sondern  Ansprüche  der  Kläger 
gemeinsam  erhoben  werden,  die  auf  den  nämlichen  tatsäch- 
lichen und  rechtlichen  Klaggründen  beruhen,  nicht  mit  einer 
Streitgenossenschaft  im  Sinne  von  Art.  6  B.  C.  P.,  sondern  mit 
einer  subjektiven  Klagenhäufung  zu  tun.  Eine  solche  Ver- 
bindung mehrerer  im  angegebenen  Sinne  konnexer  Ansprüche 


in  einer  Klage  ist  nach  Art.  43  1.  c.  „ausnahmsweise  zur  Er- 
sparung von  Kosten  zulässig",  wobei  jedoch  nach  Art.  44  das 
Bundesgericht  (wie  auch  bei  der  objektiven  Klagenhäufung, 
Art.  42)  in  jeder  Lage  des  Prozesses  Trennung  anordnen  kann. 
Nach  den  Bestimmungen  des  B.  C.  P.,  der  in  dieser  Beziehung 
durchaus  auf  dem  Boden  der  zu  seiner  Entstehungszeit  herr- 
schenden Theorie  über  das  Wesen  und  die  Wirkung  der 
Klagenkumulation  steht  (so  z.  B.  Planck,  Mehrh.  der  Rechts- 
streitigkeiten, S.  108  und  148;  Wetzell,  Civilpr.  S.  826; 
Wach,  Handbuch  d.  Civilprozessrechts  I,  S.  380  Anm.  38), 
ist  sodann  ausser  Zweifel,  dass  die  Klagenhäufung  die  recht- 
liche Beurteilung  der  einzelnen  verbundenen  Klagen  nicht  ver- 
ändert und  insbesondere  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  nicht 
begründet,  sondern  voraussetzt.  Hieraus  folgt  aber,  dass  für 
jede  einzelne  Klage  der  die  bundesgerichtliche  Kompetenz  be- 
gründende Streitwert  vorhanden  sein  muss.  Für  die  objek- 
tive Klagenhäufung  ist  in  Art.  42  1.  c.  ausdrücklich  ausge- 
sprochen, dass  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  für  jeden  ein- 
zelnen Anspruch  gegeben  sein  müsse;  um  so  mehr  muss  es 
bei  der  subjektiven  Klagenhäufung  gelten,  bei  der  der  Zu- 
sammenhang der  einzelnen  Klagen  eher  lockerer  ist  als  bei 
der  erstem.  Durch  die  Fassung  des  Gesetzes  ist  zudem  deut- 
lich zum  Ausdruck  gebracht,  dass  die  subjektive  Klagenkumu- 
lation, die  nur  ausnahmsweise  zur  Vereinfachung  und  Ver- 
billigung  des  Verfahrens  zulässig  ist  und  jederzeit  durch 
Trennung  aufgehoben  werden  kann,  eine  rein  äusserliche  Ver- 
bindung verschiedener  Klagen  ist,  eine  aus  blossen  Zweck- 
mässigkeitsgründen gestattete  Fakultät,  die  unmöglich  auf  die 
Zuständigkeit  des  Gerichts  und  speziell  die  Bemessung  des 
Streitwerts  als  deren  Voraussetzung  Einfluss  haben  kann.  Das 
Gesetz  ist  denn  auch,  was  insbesondere  die  Berechnung  des 
Streitwerts  anbetrifft,  von  jeher  in  diesem  Sinne  verstanden 
worden,  indem  das  Bundesgericht  wiederholt  ausgesprochen 
hat  (A.  S.  V  S.  560,  VUE  S.  900),  dass  bei  der  subjektiven 
Klagenhäufung  die  Werte  der  Klagen  nicht  zusammen  zu 
rechnen  sind,  sondern  dass  das  Bundesgericht  nur  insoweit 
kompetent  ist,  als  die  einzelnen  Klagen  den  vom  0.  G.  ge- 
forderten Streitwert  erreichen. 

3.  Wäre  somit  nach  dem  B.  C.  P.  vorliegend  die  Kom- 
petenz des  Bundesgerichts  mangels  des  erforderlichen  Streit- 
werts in  Bezug  auf  sämtliche  Kläger  zu  verneinen,  so  kann 
es  sich  nur  noch  fragen,  ob  in  diesem  Punkte  der  B.  C.  P. 
durch  das  0.  G.  von  1893  abgeändert  worden  ist.  Indessen 
muss  dies  verneint  werden.     Das  0.  G.  lässt  die  Prozessvor- 


Schriften  des  B.  C.  P.  für  Rechtsstreitigkeiten,  in  denen  das 
Bundesgericht  als  einzige  Civilgerichtsinstanz  angerufen  werden 
kann  (sogen,  direkte  Prozesse),  im  allgemeinen  unberührt  (siehe 
auch  Uebergangsbest.  Art.  227  Z.  5).  Von  den  vereinzelten  Vor- 
schriften über  die  Bestimmung  des  Streitwerts  bei  direkten 
Prozessen,  die  das  0.  G.  in  den  Art.  53  und  54  enthält,  könnte 
hier  allenfalls  Art.  53  Abs.  1  in  Betracht  kommen,  wonach 
der  Wert  des  Streitgegenstandes  durch  das  klägerische  Rechts- 
begehren angezeigt  wird.  Doch  erklärt  sich  diese  Bestimmung 
aus  dem  Gegensatz  zu  Art.  59,  nach  welchem  der  Streitwert 
bei  der  Berufung  sich  nach  Klage  und  Antwort  vor  der 
ersten  Instanz  bestimmt;  abweichend  hievon  soll  bei  direkten 
Prozessen  die  Klage  ohne  Rücksicht  auf  die  Antwort  mass- 
gebend sein.  Art.  53  Abs.  1  normiert  daher  ausschliesslich 
die  Berechnung  des  Streitwerts  und  nicht  etwa  die  Bestim- 
mung des  Streitgegenstandes  in  dem  Sinne,  dass  das,  was  in 
einer  Klagschrift  geltend  gemacht  wird,  auch  wenn  es  ver- 
schiedene Ansprüche  desselben  Klägers  oder  verschiedener 
Kläger  betrifft,  als  Einheit  des  Streitgegenstandes  zu  betrachten 
wäre,  und  es  kann  daraus  nicht  hergeleitet  werden,  dass  nun 
in  Abänderung  des  B.  C.  P.  bei  Klagenhäufung  hinsichtlich  der 
Bemessung  des  Streitwertes  die  verschiedenen  verbundenen 
Ansprüche  zusammen  zu  rechnen  seien.  Bei  der  Berufung 
findet  nach  Art.  60  0.  G.  eine  solche  Zusammenrechnung  der 
Ansprüche  allerdings  statt.  Allein  diese  Bestimmung  könnte 
höchstens  dann  auch  für  direkte  Prozesse  als  massgebend  er- 
achtet werden,  wenn  sie  als  Ausfluss  eines  allgemeinen  Prin- 
zips anzusehen  wäre,  das  überall  Geltung  beanspruchen  würde, 
und  aus  dem  auf  dem  Wege  der  Analogie  geschlossen  werden 
müsste,  dass  durch  das  O.  G.  die  abweichenden  Vorschriften 
xies  B.  C.  P.  auch  für  direkte  Prozesse  beseitigt  seien.  Nun 
folgt  aber  sowohl  aus  der  Stellung  des  Art.  60  im  Gesetze, 
als  auch  insbesondere  aus  dessen  Entstehungsgeschichte  (siehe 
Entw.  Hafner,  Motive  S.  104,  Botsch.  d.  B.-Rats  zum  Entw. 
zu  einem  0.  G.  S.  68/9),  dass  die  Bestimmung  als  Spezialnorm 
für  die  Berufung  gedacht  und  keineswegs  Niederschlag  eines 
allgemein  durchgreifenden  Prinzips  ist.  Ihr  Zweck  ist  offen- 
bar wesentlich  der,  die  Zuständigkeit  des  Bundesgerichts  bei 
Berufungen,  namentlich  im  Interesse  der  einheitlichen  Rechts- 
anwendung, etwas  zu  erweitern.  Gerade  dieser  Gesichtspunkt 
entfällt  aber  bei  direkten  Prozessen,  wo  die  Kompetenz  des 
Bundesgerichts  der  Parteien  und  nicht  des  anzuwendenden 
Rechtes  wegen  besteht.  Eine  solche  verschiedene  Lösimg  der 
Frage  durch  den  Gesetzgeber,  je  nachdem  es  sich  um  die  Be- 
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rechnung  der  Berufungssumme  oder  um  die  Zuständigkeit  des 
Bundesgerichts  bei  direkten  Prozessen  handelt,  bietet  auch 
durchaus  nichts  aussergewöhnliches  ;  es  sei  nur  darauf  ver- 
wiesen, da8s  im  gemeinen  Prozess  feststund,  dass  bei  Klagen- 
kumulation für  die  Kompetenzfrage  der  Wert  der  Klagen  nicht 
zusammen  zu  rechnen  sei,  während  dieser  Satz  hinsichtlich 
der  Appellationssumme  kontrovers  war  (Wach,  a.  a.  O.  S.  380). 
Dementsprechend  hat  das  Bundesgericht  auch  unter  der  Herr- 
schaft des  neuen  0.  G.  bei  subjektiver  Klagenhäufung  für  die 
Frage  des  Streitwertes  in  Anwendung  des  Art  43  B.  C.  P.  auf 
den  Wert  der  einzelnen  Ansprüche  abgestellt  (A.  S.  XXI 
S.  917).  (Entsch.  vom  8.  März  1905  i.  S.  Genossenschaft  der 
Wasserinteressenten  am  Dorfbach  von  Nieder-Gösgen  c.  Staat 
Solothurn.) 

4.  1.  Bedeutung  des  Grundsatzes  'der  freien  Beweiswür- 
digung in  Haftpflichtprozessen  für  das  Bundesgericht.    Art.  11 

Bundesgesetzes  betreffend  die  Haftpflicht  der  Eisenbahn- 

Unternehmungen,  vom  1.  Juli  1875. 

2.  Aktenwidrigkeit  von  Schlussfolgerungen.  Art.  81  Bundes- 
gesetzes über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege,  vom 
22.  Mutz  1893. 

1.  Das  bundesrechtliche  Postulat  der  freien  Beweiswür- 
digung, das  im  E.  H.  G.  (Art.  11)  ausdrücklich  ausgesprochen 
ist,  aber  anerkanntermassen  auch  für  den  Gewerbehaftpflicht- 
prozess  gilt  (siehe  z.  B.  XXII  S.  1308  E.  1),  ist  ausschliesslich 
aus  dem  Gegensatz  zu  den  formellen  Beweisgrundsätzen,  wie 
sie  sich  noch  in  vielen  kantonalen  Prozessordnungen  finden, 
zu  verstehen  und  hat  daher  nur  die  negative  Bedeutung,  dass 
sie  dem  kantonalen  Richter  zur  Pflicht  macht,  den  Tatbestand 

frei  von  allem  beweisrechtlichen  Formalismus  festzustellen 

Mit  der  Frage  dagegen,  ob  das  Beweisergebnis  im  übrigen 
richtig  \md  vollständig  gewürdigt  sei,  hat  jene  bundesrecht- 
liche Vorschrift  nichts  zu  tun.  In  dieser  Hinsicht  steht  dem 
Bundesgericht  eine  Ueberprüfung  des  kantonalen  Urteils  nur 
daraufhin  zu,  ob  die  zweite  Voraussetzung,  unter  der  das 
Bundesgericht  nach  Art.  81  0.  G.  sich  vom  Tatbestand  des 
kantonalen  Richters  entfernen  kann,  nämlich  Aktenwidrigkeit, 
vorhanden  sei. 

2.  Wenn  die  Akten  auf  die  Frage  des  Kausalzusammen- 
hangs —  eine  Expertise  hierüber  ist  vom  Kläger  nicht  bean- 
tragt und  nicht  erhoben  worden  —  keine  direkte  Antwort 
geben,  sondern  darnach  zum  mindesten  verschiedene  gleich- 
wertige Erklärungsmöglichkeiten  für  die  Verletzung  des  Klä- 


gère  vorhanden  sind  und  nun  bei  solcher  Sachlage  der  kan- 
tonale Richter  auf  dem  Wege  der  Schlussfolgerung  dazu  ge- 
langt, den  ursächlichen  Zusammenhang  zwischen  Vorfall  und 
Verletzung  und  damit  das  Vorhandensein  eines  Betriebsunfalls 
als  nicht  nachgewiesen  zu  erklären,  so  ist  eine  Anfechtung 
des  Urteils  aus  Art.  81  O.  G.,  auch  wenn  die  Schlussfolgerung 
z.  B.  vom  Standpunkt  allgemeiner  Erfahrungstatsachen  aus 
zweifelhaft  sein  mag,  doch  nur  dann  möglich,  wenn  sie  auf 
tatsächliche  Annahmen  abstellt,  die  ihrerseits  aktenwidrig  sind. 
(Entsch.  vom  25.  Mai  1905  i.  S.  Ennemoser  c.  Greinacher.) 


5.  Revision  bundesgerichtlicker,  vom  Bundesgericht  als 
Berufungsinstanz  erlassener  Civilurteile,  Art.  95  ff.  B.-Ges.  über 
die  Organisation  der  Bundesrechtspflege,  vom  22.  März  1898. 
AH.  192  ff.,  spez.  192  Ziff.  2  und  3  B.-Ges.  über  das  Verfahren 
bei  dem  Bundesgerichte  in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten,  vom 
22.  November  1850.  Die  Tatsache,  dass  durch  ein  Verbrechen, 
z.  B.  falsches  Zeugnis,  zum  Nachteil  des  Revisionsklägers  auf 
den  Entscheid  eingewirkt  und  dass  eine  entscheidende  Zeugen- 
aussage (durch  Strafurteil)  als  falsch  festgestellt  worden  ist,  bildet 
einen  Revisionsgrund  im  Sinne  der  angeführten  Bestimmungen. 

B.  R.  hatte  seinerzeit  gegen  die  Verehelichung  des  J.  A.  R. 
mit  der  A.  M.  F.  Einsprache  erhoben  mit  der  Begründung, 
dass  die  Brautleute  laut  Aussage  ihrer  Mütter  den  gleichen 
aus8erehelichen  Vater  hätten,  also  Halbgeschwister  seien.  Ge- 
stützt auf  die  Aussage  der  Mutter  R.,  die  diese  Behauptung 
als  Zeugin  im  Eheeinspruchsprozesse  bestätigt  hatte,  war  die 
Eheeinsprache  gutgeheissen  worden,  letztinstanzlich  vom  Bundes- 
gericht. In  der  Folge  widerrief  die  Mutter  R.  ihre  damalige 
Aussage;  sie  wurde  wegen  wissentlich  falscher  Aussage  straf- 
rechtlich verurteilt.  J.  A.  R.  stellte  daraufhin  beim  Bundes- 
gericht das  Begehren  um  Revision  des  bundesgerichtlichen 
Urteils,  das  ihm  die  Eingehung  der  Ehe  mit  A.  M.  F.  unter- 
sagt hatte,  gestützt  auf  Art.  192  Ziff.  2  und  3  B.  C.  P.  Das 
Bundesgericht  erklärte  das  Revisionsgesuch  als  begründet,  indem 
es  im  wesentlichen  ausführte: 

Es  steht  fest,  dass  das  die  Eheeinsprache  schützende 
bundesgerichtliche  Urteil  auf  ein  falsches  Beweismittel  ab- 
stellt, und  dass  durch  ein  Verbrechen  zum  Nachteil  des  Revisions- 
klägers auf  den  Entscheid  eingewirkt  worden  ist.  Wenn  nun 
auch  dieser  Tatbestand  sich  mit  keinem  der  Revisionsgründe 
des  Art.  192  B.  C.  P.,  die  nach  Art.  95  O.  G.  auch  in  Bezug 
auf  Urteile  gelten,  welche   das  Bundesgericht   als  Berufungs- 
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instanz  erlassen  hat,  dem  Wortlaute  nach  ohne  weiteres  deckt, 
so  kann  doch  unmöglich  bezweifelt  werden,  dass  er  auch  Ur- 
teilen des  Bundesgerichts  gegenüber  ein  Wiederherstellungs- 
gesuch begründen  muss.  Denn  es  ist  zu  beachten,  dass  dieser 
Tatbestand  in  irgend  einer  Form  geradezu  als  typischer  Resti- 
tutionsgrund der  Civilprozessordnung  bezeichnet  werden  kann 
(siehe  z.  B.  deutsche  C.  P.  0.  Art.  580  Ziff.  2  und  3)  und  dass 
er  als  solcher  insbesondere  in  sämtlichen  kantonalen  Prozess- 
ordnungen (mit  Ausnahme  etwa  derjenigen  des  Kantons  Wallis, 
die  keine  ausdrückliche  Bestimmung  über  Revision  enthält) 
wiederkehrt,  sei  es  in  der  allgemeinen  Formulierung,  dass  auf 
das  Urteil  durch  verbrecherische  Handlungen  (zum  Nachteil 
des  Revisionsklägers)  eingewirkt  wurde,  oder  in  der  speziel- 
lem, dass  ein  entscheidendes  Beweismittel  (durch  Strafurteil) 
als  verfälscht  festgestellt  ist.  Es  ist  gewiss  als  ausgeschlossen 
anzusehen,  dass  dieser  fast  überall  anerkannte  und  im  In- 
teresse des  materiellen  Rechts  wohl  unentbehrliche  Revisionsr 
grund  nach  Bundesprozessrecht  nicht  gegeben  sein  sollte.  Viel- 
mehr ist  anzunehmen,  dass  seine  ausdrückliche  Sanktionierung 
bei  Erlass  der  B.  C.  P.  nur  deshalb  unterblieben  ist,  weil  er, 
ohne  dass  man  sich  über  die  Schwierigkeiten  des  Wortlauts 
Rechenschaft  gegeben  hätte,  als  bereits  in  Ziff.  2  oder  3  des 
Art.  192  enthalten  betrachtet  wurde.  Es  ist  denn  auch  trotz 
jener  Schwierigkeiten  keineswegs  unmöglich,  den  Fall,  dass 
ein  entscheidendes  Beweismittel,  speziell  eine  Zeugenaussage, 
(durch  Urteil)  als  falsch  festgestellt  wird,  bezw.  dass  auf  das 
Urteil  durch  ein  Verbrechen,  zumal  dasjenige  des  falschen  Zeug- 
nisses, eingewirkt  worden  ist,  auf  dem  Wege  der  Auslegung 
unter  Ziff.  2  oder  3,  die  beide  vom  Revisionskläger  angerufen 
sind,  zu  bringen.  Wenn  nämlich  nach  Ziff.  2  der  Impétrant, 
falls  er  „entschiedene",  d.  h.  entscheidende  Beweismittel,  deren 
Beibringung  ihm  im  frühern  Verfahren  unmöglich  war,  auf- 
findet, durch  das  Revisionsgesuch  die  Beweisfrage  wiederum 
aufrollen  kann,  so  muss  er  hiezu  sicherlich  um  so  mehr  be- 
rechtigt sein,  wenn  nachträglich  gerichtlich  festgestellt  wird, 
dass  ein  entscheidendes  Beweismittel  —  die  Deposition  eines 
Zeugen  —  falsch  war.  Und  was  Ziff.  3  anbetrifft,  die  sich 
speziell  mit  Tatbeständen  beschäftigt,  da  durch  ein  Verbrechen 
oder  Vergehen  das  Urteil  beeinflusst  worden  ist,  so  kann  bei 
etwas  weiter  Interpretation  unter  einer  Person,  die  zu  Gunsten 
der  Gegenpartei,  d.  h.  wohl  zu  Ungunsten  der  Revisionspartei 
handelnd  ein  Delikt  begeht,  um  das  Urteil  auszuwirken  (fran- 
zösischer Text  :  si un  individu  agissant  en  sa  faveur  [de 

la  partie   adverse],  a  commis  un   crime   etc.)  auch  wohl  ein 
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Zeuge  verstanden  werden,  der  zum  Vorteil  (oder  Nachteil) 
einer  Partei  falsches  Zeugnis  abgelegt  hat.  (Entsch.  vom  4.  Mai 
1905  i.  S.  Räss  c.  Räss.) 


6.  1.  Unterscheidung  zwischen  simuliertem,  und  fiduziari- 
schem Rechtsgeschäft,  speziell  hei  Cession.  Rechtliche  Natur  des 
fiduziarischen  Geschäftes.  —  2.  Ist  der  debitor  cessus  zur  Er- 
hebung  der  Einrede  der  Simulation  gegenüber  dem  simulierten 
Cessionar  berechtigt  und  unter  welchen  Voraussetzungen  Art.  16, 
183  ff.,  spez.  189  Abs.  2  0.  R. 

1.  Ein  simuliertes  Rechtsgeschäft  liegt  nach  allgemeiner 
Rechtsauffassung  vor,  wenn  der  darin  erklärte  Wille,  gemäss 
Einverständnis  der  Parteien,  die  seinem  Inhalte  entsprechen- 
den Rechtsfolgen  in  Wirklichkeit  nicht  haben,  sondern  ledig- 
lich Dritten  gegenüber  vortäuschen  soll.  Ein  Cessionsvertrag 
speziell  erscheint  als  simuliert,  wenn  die  Parteien  darüber 
einig  sind,  dass  die  Rechtswirkung  desselben,  der  Uebergang 
der  Forderung  vom  Cedenten  auf  den  Cessionar,  tatsächlich 
nicht  eintreten,  dass  vielmehr  nur  der  Schein  ihres  Eintritts 
bei  dritten  Personen  erweckt  werden  soll.  Das  Wesen  des 
fiduziarischen  Rechtsgeschäftes  dagegen  besteht  darin,  dass  die 
Parteien  zwar  die  rechtlichen  Wirkungen  ihrer  Willenserklä- 
rung, bei  der  Cession  also  die  Uebertragung  der  Forderung, 
ernstlich  wollen,  dabei  jedoch  übereinstimmend  der  Meinung 
sind,  dass  der  ihrem  Willen  gemässe  Rechtszustand  von  dem 
dadurch  berechtigten  Teile  nicht  vollständig,  sondern  nur  in 
bestimmt  beschränktem  Masse,  eventuell  gar  nicht,  ausgenutzt 
werden  soll,  weil  dem  Berechtigten  faktisch  ein  weitergehen- 
des Recht  eingeräumt  wird,  als  der  dem  Rechtsgeschäfte  zu 
Grunde  liegende  Zweck  es  erfordert,  wie  z.  B.  im  Falle  der 
Cession  einer  Forderung  zur  Eintreibung,  oder  zur  Sichening 
einer  Verbindlichkeit  des  Cedenten  gegenüber  dem  Cessionar. 
Die  rechtliche  Konstruktion  des  fiduziarischen  Geschäfts  ist  in 
der  Doktrin  bestritten.  Nach  der  einen  Auffassung  (siehe  ins- 
besondere Dernburg,  Pandekten  I  S.  234)  ist  dabei  das  Ver- 
hältnis nach  innen,  unter  den  Kontrahenten,  vom  Verhältnis 
nach  aussen,  Dritten  gegenüber,  verschieden,  indem  z.  B.  bei 
der  Cession  einer  Forderung  zur  Eintreibung  der  Cessionar 
{Fiduziar)  nach  aussen  die  Stellung  des  Gläubigers  erhält, 
somit  zur  Geltendmachung  der  abgetretenen  Forderung  dem 
Schuldner  gegenüber  legitimiert  ist,  während  er  nach  innen, 
dem  Cedenten  gegenüber,  als  blosser  Bevollmächtigter  er- 
scheint.  Die  andere  vielfach  vertretene  Theorie  dagegen  (siehe 


12 

z.  B.  Regelsberger,  Pandekten  I  S.  518;  Lang,  die  Wir- 
kungen der  fiduziarischen  Rechtsgeschäfte,  im  Archiv  für  civi- 
listische Praxis  Bd  83  S.  337)  geht  dahin,  dass  das  fiduzia- 
rische Geschäft  nach  innen  wie  nach  aussen  in  gleicher  Weise, 
dem  Vertragsinhalte  gemäss,  wirksam  sei  und  die  Fiduzia 
lediglich  ein  weiteres,  neben  dieser  allgemeinen,  dinglichen 
Wirkung  bestehendes  obligatorisches  Rechtsverhältnis  unter 
den  Parteien  erzeuge,  dass  also  im  erwähnten  Cessionsfalle 
die  Forderung  auf  den  Cessionar  schlechthin  übergehe,  wobei 
dieser  jedoch  dem  Cedenten  gegenüber  nebenbei  verpflichtet 
werde,  von  ihr  nur  im  Sinne  der  Fiduzia  Gebrauch  zu  machen, 
d.  h.  den  vom  Schuldner  einkassierten  Betrag  an  jenen  ab- 
zuliefern. Von  diesen  beiden  Auffassungen  nun  ist  unbedenk- 
lich der  letzteren  beizutreten,  da  die  Differenzierung  der  Rechts- 
wirkung nach  innen  und  nach  aussen  im  Sinne  der  ersteren 
mit  dem  Begriffe  der  bei  den  fiduziarischen  Geschäften  in 
Frage  kommenden  Rechtsakte  (Uebertragung  von  Sacheigen- 
tum oder  Forderungen)  schlechterdings  nicht  vereinbar  Ist 
(vergi,  hierüber  z.  B.  Lang,  a.  a.  0.  und  Goltz,  das  fidu- 
ziarische Rechtsgeschäft,  S.  25  ff.).  Danach  kann  von  einem 
fiduziarischen  im  Gegensatze  zu  einem  simulierten  Geschäfte 
jedenfalls  nur  die  Rede  sein,  sofern  die  Parteien  das  abge- 
schlossene Geschäft  tatsächlich  dahin  verstehen,  dass  es  seinem 
Inhalte  entsprechend  nicht  nur  gegenüber  Dritten,  sondern 
auch  im  Verhältnis  unter  ihnen  selbst  gelten  soll.  In  diesem 
Sinne  aber  ist  ein  fiduziarisches  Geschäft  denkbar  und  er- 
scheint es  als  durchaus  berechtigt  zu  dem  doppelten  Zwecke  der 
Herbeiführung  sei  es  eines  (naturgemäss  als  rechtlich  statthaft 
bezw.  unverboten  vorausgesetzten)  Erfolges,  welcher  nach  der 
bestehenden  Gesetzgebung  auf  andere  Weise  überhaupt  nicht 
erreichbar  ist  —  man  denke  an  das  Fideikommiss  des  römi- 
schen oder  an  den  sogen.  Sicherheitswechsel  des  modernen 
Rechts  —  sei  es  eines  Erfolges,  dessen  anderweitige  Erreichung 
zwar  gesetzlich  möglich,  jedoch  faktisch,  bei  den  gegebenen 
Verhältnissen,  mit  gewissen  Nachteilen  gegenüber  dem  Um- 
weg des  fiduziarischen  Geschäftes  verknüpft  wäre  —  so  beim 
Vollindossament  zur  Einkassierung,  bei  der  Cession  einer  For- 
derung zur  Sicherstellung. 

2.  Die  im  schweizerischen  Obligationenrecht  nicht  aus- 
drücklich gelöste  Frage,  ob  der  Beklagte  als  debitor  cessus 
zur  Erhebung  der  Simulationseinrede  gegenüber  dem  Kläger 
als  simuliertem  Cessionar  berechtigt  sei,  wird  in  Theorie  und 
Praxis  verschieden  beantwortet.  Es  besteht  neben  den  beiden 
extrem  gegensätzlichen  Auffassungen,  deren  eine  dem  debitor 
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cessilo  die  fragliche  Einrede  als  exceptio  ex  jure  tertii  grund- 
sätzlich versagt  (so  Schmid,  Cession  II,  S.  394  und  neuestens 
das  Reichsgericht  in  seinen  Entscheidungen  Bd  53  S.  417), 
während  die  andere  sie  ihm  vorbehaltlos  zuerkennt  (so  z.  B. 
Windscheid,  Pand.  §  334,  Note  1  und  Regelsberger, 
Pand.  I  §  141,  III,  Entscheidungen  des  R.  0.  Hand.  G.,  Bd  24 
Nr.  85,  für  das  gemeine;  Oertmann,  Kommentar  z.  B.  G.  B. 
Anm.  5  zu  §  404;  Schöninger,  Forderungsabtretung  zum 
Zwecke  des  Einzugs,  im  Archiv  für  zivilistische  Praxis  Bd  96, 
S.  192  und  195  für  das  moderne  deutsche  Recht;  vergi,  auch 
die  Motive  z.  B.  G.  B.:  Mugdan,  Materialien  II,  S.  71),  eine 
Mittelmeinung,  nach  welcher  dem  Schuldner  die  Einrede  nur 
zusteht,  sofern  er  an  deren  Erhebung  ein  eigenes  Interesse 
hat  (siehe  Dernburg,  Pand.  II,  S.  231,  Bekker,  Pand.  II, 
S.  140,  Entscheidungen  des  Reichsgerichts  XXV  Nr.  43,  Seuf- 
ferte  Archiv  XXI  Nr.  43,  XLIV  Nr.  17  und  für  das  schwei- 
zerische Recht:  Hafner,  Kommentar  zum  0.  R.,  Anm.  3  zu 
Art.  189).  Dieser  letzteren  vermittelnden  Theorie  nun  ist  in- 
sofern beizutreten,  als  es  sich  jedenfalls  rechtfertigt,  im  Sinne 
derselben  dem  vom  Cessionar  belangten  debitor  cessus  die 
Erhebung  der  Simulationseinrede  mit  Bezug  auf  die  Cession 
zu  gestatten,  sofern  er  nachzuweisen  vermag,  dass  seine  recht- 
liche Stellung  durch  den  simulierten  Gläubigerwechsel  ver- 
schlechtert wird  und  dass  der  simulierte  Akt  gerade  auf  diese 
seine  rechtliche  Benachteiligung  abzielt.  Ein  solcher  Fall  aber 
liegt  hier  vor.  Die  Vorinstanz  stellt  in  unanfechtbarer  Weise 
tatsächlich  fest,  dass  die  Scheincession  der  Ansprüche  der 
Witwe  P.  an  den  Kläger  lediglich  zu  dem  Zwecke  vorge- 
nommen worden  ist,  um  Frau  P.  und  ihren  Sohn  im  Pro- 
zesse als  Zeugen  verwenden  zu  können,  in  welcher  Eigen- 
schaft sie  in  der  Tat  beigezogen  worden  sind.  Hierin  aber 
mu88  eine  rechtliche  Benachteiligung  des  Beklagten  erblickt 
werden,  da,  wie  der  kantonale  Richter  verbindlich  erklärt, 
eine  solche  Beiziehung  jener  Personen  auf  Grund  der  wirk- 
lichen Sachlage,  wronach  die  streitigen  Ansprüche  der  Frau  P. 
selbst  zustehen,  nicht  zulässig  gewesen  wäre,  dem  Beklagten 
somit  durch  die  fragliche  Scheincession  ein  prozessuales 
Verteidigungsmittel,  an  dessen  Verwendung  er  zweifellos  ein 
Interesse  hat,  da  die  Aussagen  der  Witwe  P.  und  ihres  Sohnes 
möglicherweise  für  den  Ausgang  des  Prozesses  von  entschei- 
dender Bedeutung  sein  können,  verschaltet  worden  ist.  (Entsch. 
vom  17.  März  1905  i.  S.  Grüring-Dutoit  c.  Kappeier.) 
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7.  Schadensersatz  wegen  Tötung  des  Versorgers.  Einfiw» 
der  Wiederverheiratung  einer  Witwe  im  Laufe  des  Prozesses  auf 
die  Entschädigung  wegen  des  Verlustes  des  Versorgers,  Art.  52 
Satz  3  0.  R.  Stellung  des  Bundesgerichts.  Abgrenzung  von 
eidgenössisch-materiellem  und  kantonalem  Prozessrechte.  Art..80 
B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege,  vom  22.  März 
1893.  Art. 51  O.R.  „Neue  Tatsachen«  im  Sinne  des  Art  80  cit.1) 

Die  Witwe  eines  widerrechtlich  Getöteten,  die  Entschä- 
digungsklage  aus  Art.  52  0.  R.  gegen  den  Täter  erhoben  hatte, 
trat  im  Laufe  des  Prozesses  in  zweite  Ehe  und  zwar  vor 
Erla8s  des  letztinstanzlichen  kantonalen  Urteils.  Ueber  die 
Berücksichtigung  dieser  Tatsache  und  seine  eigene  Stellung 
dazu  führte  das  Bundesgericht  grundsätzlich  aus: 

Der  Vertreter  der  Beklagten  hat  heute  geltend  gemacht,  die 
Klägerin  Frau  Messerli  —  die  ehemalige  Ehefrau  Murri  — 
könne  überhaupt  nicht  mehr  als  entschädigungsberechtigte  Per- 
son angesehen  werden,  nachdem  sie  sich  im  Laufe  des  Pro- 
zesses wiederverheiratet  und  so  einen  neuen  Vereorger  ge- 
funden habe.  Die  Vorinstanz,  der  Appellations-  und  Kassa- 
tionshof des  Kantons  Bern  (I.  Abteilung),  hat  hierüber  aus- 
geführt: Prozessualisch  dürfe  diese  Tatsache  an  sich  nach  dem 
Prinzip  der  Rechtshängigkeit  und  der  Rückbeziehung  des  Ur- 
teilstatbestandes auf  den  Moment  der  Rechtshängigkeit  freilich 
nicht  berücksichtigt  werden.  Allein  der  vorliegende  Fall  zeige, 
dass  man,  ähnlich  wie  man  in  der  bisherigen  Praxis  die  Mög- 
lichkeit der  Verheiratung  eines  unterstützungspflichtigen  ledigen 
Sohnes  bei  der  Ausmittlung  der  Ersatzansprüche  der  unter- 
stützungsberechtigten Personen  in  Betracht  gezogen,  so  auch 
die  Möglichkeit  der  Wiederverheiratung  einer  schadenersatz- 
berechtigten Witwe  „je  nach  Umständen  als  einen  die  Ersatz- 
pflicht mehr  oder  weniger  stark  herabmindernden  Faktor  behan- 
deln sollte."  Diese  Behandlung  erscheine  um  so  gerechtfertigter, 
weil  ein  zur  Schadenersatzpflicht  gehörendes  und  sie  recht- 
fertigendes Moment:  der  Verlust  des  Versorgers,  mit  der 
Wiederverheiratung  einer  ersatzberechtigten  Witwe  dahinfalle. 
Die  Vorinstanz  scheint  also  nicht  so  sehr  die  im  Laufe  des 
Prozesses  eingetretene  Tatsache  der  Wiederverheiratung  in 
Berücksichtigung  zu  ziehen,  als  vielmehr  die  Möglichkeit  der 
Wiederverheiratung  ihrer  Wahrscheinlichkeitsberechnung,  die 
sie  auf  den  Zeitpunkt  der  Rechtshängigkeit  stellt,  zu  Grunde 
zu  legen.  Fragt  es  sich  nun,  wie  das  Bundesgericht  sich  zu 
dieser  Frage  zu  verhalten  habe  und  wie  sie  von  ihm  zu  ent- 


')  Vergi,  dazu  die  Bemerkung  in  der  Zeitschr.  d.  Bern.  Jur.- Ver.,  XXI  8.646« 
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scheiden  8ei,  so  ist  zu  bemerken:  Da  die  Wiederverheiratung 
im  vorliegenden  Falle  eine  schon  in  den  vorinstanzlichen 
Akten  liegende,  vor  Erlass  des  vorinstanzlichen  Urteils  ein- 
getretene Tatsache  ist,  kann  vorab  nicht  gesagt  werden,  es 
handle  sich  dabei  um  eine  neue  Tatsache  im  Sinne  des  Art.  80 
0.  G.,  die  vom  Bundesgericht,  nach  dem  Wortlaut  dieser  Ge- 
setzesbestimmung, nicht  zu  berücksichtigen  wäre  ;  denn  „neue 
Tatsachen"  im  Sinne  dieses  Artikels  sind  nur  solche,  die  den 
kantonalen  Instanzen  nicht  vorgelegen  haben,  die  nicht  zu  dem 
der  kantonalen  letzten  Instanz  unterbreiteten  Prozessstoff  ge- 
hören. Des  weitern  könnte  argumentiert  werden,  die  Frage, 
ob  und  wie  jene  im  Laufe  des  Prozesses  vom  Zeitpunkt  der 
Rechtshängigkeit  bis  zum  Erlass  des  letztinstanzlichen  kan- 
tonalen Urteils  eingetretene  Tatsache  zu  berücksichtigen  sei, 
oder  anders  ausgedrückt:  ob  bei  Schadenersatzprozessen  die 
Schadensberechnung  auf  den  Zeitpunkt  der  Litiskontestation 
oder  auf  den  Zeitpunkt  des  Urteils  zu  liquidieren  sei  —  sei 
prozessualer  Natur  und  unterstehe  daher  der  Ueberprüfung 
des  Bundesgerichts  nicht.  Allein  diese  Auffassung  erscheint 
nicht  als  richtig.  Sie  ergäbe  vorerst  das  unannehmbare  Re- 
sultat, dass  das  Bundesgericht  je  nach  der  Gestaltung  des 
kantonalen  Prozessrechts  oder  der  diesem  von  der  kantonalen 
letzten  Instanz  gegebenen  Auslegung  im  einen  Falle  so,  im 
andern  anders  entscheiden  müsste.  Sodann  ist  zu  beachten, 
dass  es  sich  bei  der  Berechnung  des  Schadens  infolge  Ver- 
Iu8t8  des  Versorgers  (wie  auch  desjenigen  für  dauernde  Er- 
werbsunfähigkeit oder  -Minderung)  stets  nur  um  eine  Wahr- 
scheinlichkeitsrechnung, eine  Schätzung,  handelt.  Wenn  sich 
nun  an  Hand  in  den  Akten  liegender  Tatsachen  ergibt,  dass 
die  Wahrscheinlichkeitsberechnung  der  Vorinstanz  mit  einer 
wirklich  eingetretenen  Tatsache  im  Widerspruche  steht,  den 
tatsächlichen  Verhältnissen  nicht  entspricht,  so  kann  das  Bun- 
desgericht an  die  tatsächlichen  Annahmen,  von  denen  der 
kantonale  Richter  ausgeht,  nicht  gebunden  sein;  es  greif t  viel- 
mehr hier  derselbe  Grundsatz  Platz,  der  den  Gesetzgeber  dazu 
geführt  hat,  zu  bestimmen,  dass  das  Bundesgericht  an  akten- 
widrige tatsächliche  Feststellungen  der  Vorinstanz  nicht  ge- 
bunden sei.  Es  handelt  sich  hiebei  überhaupt  nicht  um  eine 
prozessuale  Frage,  sondern  an  jene  oben  aufgeworfene,  aller- 
dings prozessuale  Frage  knüpft  sich  die  weitere  Frage  an, 
wer  als  entschädigungsberechtigte  Person  zu  betrachten  und 
welche  Entschädigung  zu  gewähren  sei  ;  und  indem  nun  Art.  51 
O.  R.  dem  Richter  zur  Pflicht  macht,  die  Entschädigung  unter 
Würdigung  aller  Umstände  zu  bemessen,  ermöglicht  er  gerade 
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auch  die  Berücksichtigung  derartiger,  im  Laufe  des  Prozesses, 
aber  vor  Erlass  des  letztinstanzlichen  kantonalen  Urteils  ein- 
getretener Tatsachen.  Es  darf  daher  geradezu  als  aus  dem 
eidgenössischen  materiellen  Recht  herzuleitender  Grundsatz 
ausgesprochen  werden,  dass  die  Entschädigungsberechtigung 
und  das  Mass  der  Entschädigung  bei  Wahrscheinlichkeits- 
rechnungen nach  dem  Zeitpunkt  des  Urteils  und  nicht  nach 
dem  Zeitpunkt  der  Litiskontestation  zu  bestimmen  sind  — 
ein  Grundsatz,  der  übrigens  bekanntlich  auch  im  gemeinen 
Recht  seine  Vertreter  gefunden  hat,  ja  wohl  als  herrschende 
Lehre  bezeichnet  werden  kann  (vergi.  Windscheid,  Pand. 
7.  Aufl.  Bd  1  §  128,  S.  364  ff.;  Dernburg,  Pand.  Bd  I  §  154; 
Regelsberger,  Pand.  Bd  1,  S.  691  sub  2  [§  194]).  Mit  diesen 
Erwägungen  sou  der  Frage  nicht  vorgegriffen  sein,  inwieweit 
eine  nach  Erlass  des  letztinstanzlichen  kantonalen  Urteils  erst 
in  der  Berufungsinstanz  eingetretene  Tatsache  der  fraglichen 
Art  vom  Bundesgericht  zu  berücksichtigen  sei  (vergi.  Art.  80 
O.  G.  und  Revue  XXI  Nr.  8).  Aus  dem  Gesagten  folgt  da- 
gegen, dass  im  vorliegenden  Falle  die  Tatsache  der  Wieder- 
verheiratung der  vormaligen  Witwe  Murri  zu  berücksichtigen 
ist,  und  zwar  in  einem  weitern  Umfange  und  in  anderer  Weise, 
als  es  die  Vorinstanz  getan.  Immerhin  kann  dem  Vertreter 
der  Beklagten  darin  nicht  beigestimmt  werden,  dass  Witwe 
Murri,  nunmehrige  Frau  Messerli,  überhaupt  nicht  als  ent- 
schädigungsberechtigte Person  gelten  könne.  Sie  ist  entschä- 
digungsberechtigt für  die  Zeit,  während  der  sie  ohne  Ver- 
sorger, d.  h.  Witwe  Murri,  war;  dagegen  allerdings  nicht  mehr 
für  die  Zeit  seit  ihrer  Verheiratung,  da  sie  damit  wieder  einen 
Versorger  gefunden  hat.  (Entsch.  vom  27.  Mai  1905  i.  S.  Streit 
c.  Messerli.) 

8.  Auch  eine  juristische  Person  kann  gestützt  auf  Art.  55 
0.  R.  wegen  ernstlicher  Verletzung  der  persönlichen  Verhältmsse 
klagen. 

L.  hatte  an  die  Aktiengesellschaft  B.  &  Cie,  mit  der  er  in 
Geschäftsverkehr  stand,  ehrverletzende  Briefe  geschrieben, 
worauf  diese  gegen  ihn  Klage  auf  Zahlung  einer  angemessenen 
Geldsumme  gemäss  Art.  55  0.  R.  erhob.  Die  vom  Beklagten 
bestrittene  Aktivlegitimation  der  Klägerin  wurde  vom  Bundes- 
gerichte mit  folgender  Motivierung  bejaht  (nachdem  es  aus- 
geführt hatte,  dass  eine  Schädigung  des  Kredites  nicht  vorliege 
und  übrigens  auf  Grund  des  Art.  50  O.  R.  zu  verfolgen  wäre): 

Es  fragt  sich,  ob  eine  juristische  Person  auf  Grund  des 
Art.  55  0.  R.  wegen  ernstlicher  Verletzung  persönlicher  Ver- 
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hältnisse,  insbesondere  wegen  Beleidigung,  klageberechtigt  ist. 
Die  Frage  hängt  davon  ab,  welche  Rechtsgüter  einer  solchen 
Person  zustehen,  ob  ihr  insbesondere  ausser  den  Vermögens- 
rechten auch  Individuai-,  Persönlichkeitsrechte  zuzuerkennen 
sind  und  in  welchem  Umfange.  Vorerst  nun  kann  nicht 
zweifelhaft  sein,  dass  eine  Rechtsfähigkeit  der  juristischen 
Person  nicht  nur  hinsichtlich  des  Vermögens  besteht,  und 
Rechte,  die  nicht  nur  einen  vermögensrechtlichen  Charakter 
tragen,  sondern  ganz  oder  vorwiegend  oder  doch  zum  Teil 
Individualrechte  sind,  stehen  zweifellos  der  juristischen  Person 
gleich  der  physischen  zu:  so  das  Recht  auf  den  Namen,  das 
Markenrecht,  das  Erfinderrecht,  das  Urheberrecht.  In  gleicher 
Weise  muss  einer  juristischen  Person  auch  das  Recht  auf 
Achtung,  auf  Geltung  der  Persönlichkeit,  gleich  der  physischen 
Person,  zuerkannt  werden,  und  sie  ist  überhaupt  insoweit  als 
rechtsfähig  anzuerkennen,  als  nicht  bestimmte  Rechte  und 
Rechtsgüter  Zustände  und  Eigenschaften  zur  Voraussetzung 
haben,  die  ihrer  Natur  nach  nur  der  physischen  Person,  dem 
Menschen,  zukommen,  wie  Alter,  Geschlecht,  Verwandtschaft 
(vergi.  Art.  62  bundesrätl.  Entwurf  z.  Z.  G.  B.).  Ist  aber  die 
Rechtsfähigkeit  der  juristischen  Personen  im  gedachten  Um- 
fange anzuerkennen,  so  hat  sich  auch  der  Schutz  der  Persön- 
lichkeit, den  Art.  55  0.  R.  gewährt,  auf  diesen  Umfang  zu 
erstrecken.  Einer  juristischen  Person,  die  Handel  oder  Ge- 
werbe treibt  (wie  die  Klägerin),  insbesondere  kommt  auch  die 
sogen,  geschäftliche  Ehre  zu,  die  der  Handel  und  Gewerbe 
treibenden  physischen  Person  eigen  ist,  und  zwar  auch  ganz 
abgesehen  von  der  vermögensrechtlichen,  ökonomischen  Be- 
deutung dieser  Ehre;  sie  hat  gleich  der  physischen  Person 
einen  Anspruch  auf  Achtung  ihrer  geschäftlichen  Stellung, 
ihrer  geschäftlichen  Persönlichkeit,  wie  sie  sich  in  Handel  und 
Wandel  entfaltet  (vergi,  hiezu  die  Erläuterungen  E.  Huber 
zum  Vorentwurf,  Bd  I  S.  57  f.).  Eine  Verletzung  dieser  Per- 
sönlichkeitsrechte der  juristischen  Person  ist  also  denkbar  und 
sie  bedeutet  keineswegs  eine  Verletzung  der  Persönlichkeit  der 
einzelnen  Gesellschafter,  die  gegenteils  als  solche  von  der  Ver- 
letzung durchaus  unberührt  sein  können.  So  bedeutet  im  vor- 
liegenden Falle  der  Angriff  des  Beklagten  nicht  eine  Belei- 
digung der  einzelnen  Gesellschafter,  sondern  eine  Beleidigung 
der  Gesellschaft,  die  in  ihrer  geschäftlichen  Ehre,  in  ihrem 
geschäftlichen  Ansehen  angegriffen  ist.  Gegen  eine  derartige 
Verletzung  muss  auch  dem  wirklich  Verletzten,  also  der  juristi- 
schen Person,  die  Genugtuungsklage  zustehen,  und  sie  könnte 
ihr  nur  verschlossen  werden,  wrenn  die  juristische  Person  mit 
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der  früher  herrschenden  Lehre  als  fiktive  Persönlichkeit  an- 
zusehen wäre;  diese  Theorie  hat  sich  jedoch  den  Erscheinungen 
des  Lebens  gegenüber  als  nicht  zureichend  erwiesen  und  es 
ist  daher  an  ihr  nicht  festzuhalten  (vergi,  hiezu:  Gierke, 
Genossenschaftstheorie,  S.  147;  Privatrecht  Bd  I  §  59,  S.  469  ff.; 
Dernburg,  Lehrbuch  d.  bürgert.  Rechts,  Bd  I  S.  170,  spez. 
Anm.  5;  Regelsberger,  Pand.  §  81,  spez.  S.  320  f.,  bei 
Anm.  3).1)  Das  heutige  Rechtsleben  verlangt  Schutz  auch  der 
juristischen  Person  gegen  Verletzung  ihrer  Persönlichkeit  und 
die  diesen  Anspruch  zur  Geltung  bringende  Klage  aus  Art.  55 
O.  R.  ist  daher  auch  ihr  zu  gewähren.  Denn  auch  die  Natur 
des  Anspruches  selber  —  der  in  era  ter  Linie  die  „Konsta- 
tierung und  Missbilligung  des  Unrechts"  zum  Ziele  hat 
(C.  Chr.  Burckhardt  in  den  Verhandl.  des  Schweiz.  Juristen- 
vereins 1903,  Zeitechr.  f.  Schweiz.  Recht,  N.  F.  Bd  22  S.  484)  — 
schlie8st  keineswegs  aus,  dass  eine  juristische  Person  ihn  gel- 
tend mache.  (Entsch.  vom  14.  April  1905  i.  S.  Lendi  e.  A.  G. 
S.  Börlin  &  Cie.)  

9.  Haftbarkeit  der  Teilnehmer  an  einem  Raufhatidd,  in 
dem  eine  Körperverletzung  erfolgt  ist,  speziell  in  den  Fällen, 
wo  der  Täter  der  Verletzung  belcannt  ist  Solidarhaft  der  Teil- 
nehmer am  Raufhandel,  als  solcher,  für  die  Folgen  der  Körper- 
verletzung?   Art  60  O.R. 

Bei  einer  Schlägerei  zwischen  der  Jungmannschaft  zweier 
Ortschaften,  bei  der  von  beiden  Seiten  Steine  geworfen  wur- 
den, wurde  dem  W.  M.  mit  einem  Steinwurfe  ein  Auge  aus- 
geschlagen. Es  war  festgestellt,  dass  O.  M.  den  unglücklichen 
Steinwurf  getan  hatte.  W.  M.  belangte  nicht  nur  den  0.  M., 
sondern  auch  die  übrigen  auf  dessen  Seite  stehenden  und 
überhaupt  an  der  Schlägerei  Beteiligten  und  strafrechtlich 
wegen  Teilnahme  an  der  Schlägerei  Verurteilten,  auf  Schaden- 
ersatz aus  Art.  50,  51,  53  und  54  O.  R.,  indem  er  den  letz- 
teren Beklagten  gegenüber  sich  auf  Art.  60  0.  R.  berief.  Das 
Bundesgericht  hat  die  Anwendbarkeit  dieser  Gesetzesbestim- 
mung verneint  und  nur  den  unmittelbaren  Urheber  der  Körper- 
verletzung, 0.  M.,  haftbar  erklärt,  mit  folgender  Begründung: 

Die  Solidarhaft  der  übrigen  Beklagten  wird  vom  Kläger  — 
wie  auch  vom  Beklagten  O.  M.  —  daraus  hergeleitet,  dass 
alle  Beklagten  Steine  geworfen  haben,  dass  alle  gerufen,  sich 
angespornt  und  entflammt  haben,  und  dass  alle  die  gleiche 
rechtswidrige  Handlung  begangen  haben.     Nun  kann  die  So- 

*)  S.  jetzt  auch  Art.  66  Abs.  2  Entw.  d.  Z.  G.  B. 
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lidarhaft  nur  hergeleitet  werden  aus  Art.  60  0.  R,  wonach 
diejenigen,  die  gemeinsam  einen  Schaden  verschuldet  haben, 
solidarisch  haften.  Die  schädigende  Handlung,  die  das  Fun- 
dament der  Klage  bildet,  besteht  im  vorliegenden  Fall  in  der 
Körperverletzung.  Diese  Körperverletzung  ist  allerdings  zuge- 
fügt worden  in  einem  Raufhandel,  bei  dem  alle  Beklagten  — 
wie  auch  der  Kläger  : —  beteiligt  waren,  und  es  könnte  daher 
scheinen,  als  ob  der  Raufhandel  als  die  „gemeinsame  Hand- 
lung" im  Sinne  des  Art.  60  0.  R.  aufzufassen  sei;  daraus 
würde  sich  dann  die  vom  Kläger  gezogene  Folgerung  der 
Solidarhaft  der  Mitbeklagten  Br.  und  Genossen  ergeben.  Allein 
im  vorliegenden  Falle  ist  der  Täter,  der  die  Verletzung  bei- 
gebracht hat,  ermittelt.  Wenn  nun  auch  dann,  wenn  bei  einer 
Körperverletzimg  (oder  Tötung)  im  Raufhandel  der  Täter  nicht 
ermittelt  werden  kann,  eine  Solidarhaft  aller  Beteiligten  an- 
zunehmen ist —  wie  dies  das  Bundesgericht  in  seinem  Urteile 
vom  4.  November  1899  in  Sachen  Häfliger  c.  Iten  und  Ge- 
nossen, A.  S.  XXV,  ii,  S.  817  ff.,  spez.  S.  822  ff.  E.  41)  ausge- 
sprochen hat  —  so  hat  diese  strenge  Haftung  nicht  Platz  zu  greifen 
dann,  wenn  der  Täter  bekannt  ist.  Denn  diese  strenge  Haftung 
hat  gerade  darin  ihren  Grund,  dass  der  wirkliche  Täter  der  Ver- 
letzung nicht  ermittelt  werden  konnte,  und  nun  die  Verurteilung 
eines  einzigen  oder  einiger  der  Teilnehmer  zum  Schadenersatz 
offenbar  der  Gerechtigkeit  widersprechen  würde,  während  doch 
natürlich  ein  Schadenersatzanspruch  besteht;  es  wird  eine  Mit- 
täterschaft und  Gehilfenschaft  präsumiert.  Ist  der  Täter  oder 
sind  die  Täter  ermittelt,  so  fällt  diese  Erwägung  fort  und  es 
kann  alsdann  nicht  gesagt  werden,  dass  der  Raufhandel  in  der 
Weise  zur  Körperverletzung  in  ursächlichen  Zusammenhang 
gebracht  werden  könnte,  dass  er  als  die  gemeinsame  schuld- 
hafte Handlung  aufzufassen  wäre.  Hier  ist  vielmehr  die  Haf- 
tung auf  den  Urheber  zu  beschränken;  die  übrigen  Teil- 
nehmer des  Raufhandels  erscheinen,  nur  als  solche,  mit  Bezug 
auf  die  schädigende  Handlung  weder  als  Mittäter  noch  als 
Gehilfen.  Das  zitierte  Urteil  in  Sachen  Häfliger  lässt  denn 
auch  diesen  Fall  ausdrücklich  offen  (S.  823).  (Vergi,  hiezu  auch 
D.  B.G.  B.  §  830;  C.  Chr.  Burckhardt  in  Verh.  des  Schweiz. 
Jur.- Vereins,  1903,  Z.  f.  Schweiz.  Recht,  N.F.  Bd  XXII,  S.  570  f., 
und  nun  auch  Vorentw.  zum  Schweiz.  C.  G.  B.  Art.  1064.) 
(Entsch.  vom  14.  April  1905  i.  S.  W.  Müller  c.  0.  Müller 
und  Gen.) 


')  Diese  Revue  Bd  XVIII  Nr.  7. 
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10.  Art  60  0.  R.  Solidarische  Haftbarkeit  der  Teilnehmer 
au  einem  Raufhandel,  in  dem  eine  Körperverletzung  vorgekommen 
ist.     Grundsätze  über  Haftbarkeit  und  Beweislast1) 

Mit  Bezug  auf  die  Anwendbarkeit  des  Art.  60  O.  R.  ist 
vorerst  zu  bemerken,  dass  die  Peststellung  der  Vorinstanz, 
der  eigentliche  Urheber  der  Körperverletzung  sei  nicht  er- 
wi&sen,  in  keiner  Weise  aktenwidrig  ist.  Das  Bundesgericht 
hat  in  einem  analogen  Falle,  in  welchem  bei  einer  Schlägerei 
eine  Körperverletzung  beigebracht  wurde,  ohne  dass  der  eigent- 
liche Täter  der  Verletzung  ermittelt  werden  konnte,  die  Teil- 
nehmer an  der  Schlägerei,  soweit  sie  sich  auf  der  angreifen- 
den Seite  befanden,  auf  Grund  des  Art.  60  0.  R.  solidarisch 
haftbar  erklärt,  mit  der  Begründung,  zur  Haftbarerklärung 
gemäss  dieser  Gesetzesbestimmung  gehöre  allerdings  ein  Kausal- 
zusammenhang zwischen  dem  eingetretenen  Schaden  (der 
Körperverletzung)  und  dem  Handeln  eines  jeden  der  Betei- 
ligten; allein  die  Teilnahme  an  der  Schlägerei  stelle  sich  als 
solche  schon  als  Gehülfenschaft  zur  Körperverletzung  dar,  so- 
fern vorausgesehen  werden  könne,  dass  eine  Körperverletzung 
bei  dieser  Schlägerei  möglich  sei  (Urteil  vom  4.  November 
1899  i.  S.  Häfliger  c.  Iten  u.  Cons.,  A.  S.  Bd  XXV,  n,  S.  817  ff.).*) 
Im  Entscheide  Müller  c.  Müller,  vom  14.  April  1905 3),  sodann 
hat  es  an  diesen  Grundsätzen  festgehalten  für  den  Fäll,  dass 
bei  einer  Schlägerei  der  wirkliche  Teilnehmer  einer  Verletzung 
nicht  ermittelt  werden  könne,  dagegen  in  dem  Falle  (der  dort 
vorlag),  wo  der  Täter  der  Verletzung  bekannt  ist,  die  übrigen 
lediglich  an  der  Rauferei  teilgenommen  haben,  nur  den  Ur- 
heber der  Verletzung  civilrechtlich  haftbar  erklärt.  Der  Ge- 
setzesentwurf betreffend  die  Ergänzung  des  Entwurfes  eines 
schweizerischen  Civilgesetzbuches  durch  Anfügung  des  O.  R. 
(vom  9.  März  1905)  enthält  in  Art.  1064,  der  dem  jetzigen 
Art.  60  0.  R.  entspricht,  eine  deutliche  positive  Regelung,  in- 
dem er  bestimmt:  „Haben  mehrere  den  Schaden  gemeinsam 
verschuldet,  sei  es  als  Anstifter,  Urheber  oder  Gehilfen,  so 
haften  sie  dem  Geschädigten  solidarisch,  und  zwar  auch  dann. 
wenn  sich  nicht  ermitteln  lässt,  wrer  von  mehreren  Beteiligten 
den  Schaden  durch  seine  Handlung  verursacht  hat"  ;  die  Bot- 
schaft bemerkt  hiezu  (auf  S.  15  sub  a),  es  habe  „eine  Klärung 
stattgefunden,  die  übrigens  dem  Sinne  des  jetzigen  Art.  60 
entspricht."  Es  ist  danach  um  so  eher  an  den  im  Urteil 
Häfliger  c.  Iten  niedergelegten  Grundsätzen   festzuhalten  und 

*)  S.  anch  vorstehende  Nr.  9. 
*)  Diese  Revue  XVIII  Nr.  7, 
s)  Vorstehende  Nr.  9. 
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zusammenfassend  zu  sagen:  Wird  bei  einem  Raufhandel  einem 
der  Beteiligten  eine  Verletzung  beigebracht,  so  erscheint  als 
schuldhafte  Handlung  im  Sinne  der  Art.  50  ff.  0.  R.  allerdings 
in  erster  Linie  die  Verletzung,  und  es  ist  vorab  zu  ermitteln, 
welcher  der  Beteiligten  diese  Verletzung  beigebracht  hat  und 
welche  weitern  Beteiligten  allfällig  als  Mittäter,  Anstifter  und 
Gehilfen  tätig  gewesen  sind.  Lassen  sich  der  oder  die  Täter, 
im  weitern  Sinne  des  Art.  60  0.  R.,  nicht  ermitteln,  so  sind 
die  Teilnehmer  am  Raufhandel  haftbar  zu  erklären,  sofern  die 
Handlung  jedes  einzelnen  in  einem  wenn  auch  nur  mittel- 
baren Kausalzusammenhange  mit  der  Verletzung  steht.  Dabei 
liegt  allerdings  dem  Geschädigten  der  Nachweis  des  Kausal- 
zusammenhanges gegenüber  jedem  der  von  ihm  in  Anspruch 
genommenen  ob;  allein  er  hat  diesen  Nachweis  zunächst  er- 
bracht mit  dem  Nachweis  der  Teilnahme  am  Raufhandel,  und 
Sache  jedes  einzelnen  der  Beklagten  ist  es  alsdann,  im  Wege 
des  Gegenbeweises  darzutun,  dass  er  der  Täter  der  Verletzung, 
im  weitern  Sinne  des  Art.  60  O.  R.  gefasst,  nicht  hat  sein 
können,  indem  er  sich  z.  B.  im  kritischen  Augenblick  (dem 
Momente  der  Beibringung  der  Verletzung)  nicht  mehr  auf  dem 
Tatort  oder  doch  entfernt  von  dem  Verletzten  befand.  Diese 
Regelung  der  ßeweislast  und  der  Haftbarkeit  wird drin- 
gend gefordert  von  dem  Gebote  der  Gerechtigkeit,  das  einer- 
seits die  Ersetzung  des  dem  Geschädigten  erwachsenen  Scha- 
dens gebietet,  andrerseits  aber  auch  verlangt,  dass,  im  Grund- 
satze wenigstens,  bei  einem  derartigen  Zusammenwirken  meh- 
rerer schuldhaften  Handlungen  nicht  die  ganzen  Folgen  auf 
einen  einzelnen  der  Teilnehmer  abgewälzt,  sondern,  wo  immer 
möglich,  nach  dem  Masse  der  Schuld  jedes  einzelnen  auf  alle 
Teilnehmer  verteilt  werden,  wobei  jedoch  dem  Verletzten 
gegenüber  alle  solidarisch  haften.  Diese  Grundsätze  ergeben 
sich  gerade  aus  Art.  60  O.  R.,  der  bei  einer  gemeinsamen 
schuldhaften  Handlung  alle  Teilnehmer  ohne  Rücksicht  auf  die 
Art  ihrer  Beteiligung  dem  Geschädigten  gegenüber  solidarisch 
haftbar  erklärt,  aber  auch  die  Regresspflicht  der  Teilnehmel- 
unter einander  nach  Massgabe  des  Verschuldens  regelt.  (Entsch. 
vom  30.  Juni  1905  i.  S.  Diethelm  c.  Dobler  und  Genossen.) 


11.  Rückforderung  einer  Wechselregresssumme  durch  den 
Trassanten,  der  den  Wechsel  eingelöst  hat,  gestützt  darauf,  dass 
der  bei  dem  Bezogenen  und  dem  Notadressaten  aufgenommene 
Protest  ungültig  gewesen  sei  und  der  Trassant  deshalb  eine 
Nichtschuld  eingelöst   haie.     Erfordernis   des    Irrtums   bei  der 


BereicìwrungsUage.  Art.  70  ff.,  spez.  72  Abs.  1  0.  R.  Erfolgt 
die  Zahlung  einer  Wechselregressschuld  in  Erfüllung  einer  sitt- 
lichen Pflicht?   Art.  72  Abs.  2  0.  R}) 

Der  Kläger  Tr.  zog  am  20.  Mai  1896  einen  Wechsel  über 
Fr.  2039. 35  auf  L.  R.,  Weinhandlung  in  Zürich,  „Wert  in 
Waren",  mit  Bezeichnung  der  Schweiz.  Volksbank  als  Not- 
adressatin,  fällig  30.  Mai  1896.  Der  —  vom  Bezogenen  ak- 
zeptierte —  Wechsel  gelangte  durch  Indossament  an  die  Be- 
klagte und  in  letzter  Linie  an  die  Schweiz.  Kreditanstalt  als 
Indossatarin.  Diese  liess  den  Wechsel  am  3.  Juni  1896  man- 
gels Zahlung  protestieren.     Der  Protest  lautet:    „Heute  habe 

ich  unterzeichneter  öffentlicher  Notar auf  Ansuchen  der 

Tit.  Schweizerischen  Kreditanstalt  in  Zürich  zur  Wahrung 
aller  und  jeder  gesetzlichen  Rechte  wegen  nicht  erfolgter  Be- 
zahlung   Protest  erhoben.     Der  Bezogene  und  Akzeptant 

L.  R.  hat  sich  von  hier  entfernt  und  dessen  Hinterlassenschaft 
befindet  sich  in  gerichtlicher  Liquidation.  Es  rnuss  daher 
dieser  Wechsel  zurückgehen.  Die  Notadressatin:  Tit.  Schwei- 
zerische Volksbank  in  Zürich,  welcher  ich  den  Wechsel  durch 
meinen  Angestellten  R.  H.  präsentieren  liess,  erklärte,  gegen 
Protest  zu  Ehren  der  Tit.  Bank  in  Wil  intervenieren  und  den 
Wechsel  einlösen  zu  wollen."  Unterzeichnet  war  der  Protest: 
„Notariat  Aussersihl  in  Zürich  III.  Für  den  Notar  (sig.) 
P.  M.,  Substitut."  Die  Beklagte  löste  hierauf  den  Wechsel 
von  der  Schweiz.  Kreditanstalt  ein  und  der  Kläger  seiner- 
seits bezahlte  am  12.  Juni  1896  der  Beklagten  die  Regress- 
summe von  2055  Fr.  Im  Konkurse  des  Akzeptanten  L.  R. 
machte  der  Kläger  seine  Wechselforderung  geltend  und  er- 
hielt dafür  314  Fr.  Im  November  1904  erhob  dann  der 
Kläger  Klage  auf  Rückerstattung  der  von  ihm  bezahlten  Re- 
gresssumme gestützt  auf  Art.  70  ff.,  speziell  72  0.  R.,  indem 
er  geltend  machte,  der  Protest  vom  3.  Juni  1896  sei  wegen 
Gesetzwidrigkeit  ungültig  gewesen,  ein  Regressanspruch  der 
Beklagten  habe  daher  nicht  bestanden,  und  er  habe  somit  eine 
Nichtschuld  bezahlt.  Die  Beklagte  und  ihre  Litisdenunziatin, 
die  Schweiz.  Kreditanstalt,  beantragten  Abweisung  der  Klage 
namentlich  aus  dem  Gesichtspunkte,  dass  der  Kläger  keine 
Nichtschuld  bezahlt  habe,  indem  ihm  gegenüber  die  Bereiche- 
rungsklage des  Art.  813  Abs.  2  0.  R.  bestanden  habe.  Die  Vor- 
instanz, das  Kantonsgericht  des  Kantons  St.  Gallen,  wies  die 
Klage  ab  mit  der  Begründung,  die  Rückforderung  —  wenn 
eine  gewöhnliche  Bereicherungsklage  neben  der  wechselrecht- 


!)  Vergi,  dazu  die  Kritik  von  „Wä."  in  den  Bl.f.  zürch.  Rspr.  IV  Nr.  182. 
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lichen  Bereicherungsklage  nach  Art.  813  Abs.  2  O.  R.  über- 
haupt Platz  habe  —  sei  ausgeschlossen  auf  Grund  des  Art.  72 
Abs.  2  0.  FL,  da  der  Aussteller,  der  einen  präjudizierten 
Wechsel  einlöse,  dies  in  Erfüllung  einer  sittlichen  Pflicht  tue 
und  die  Rückforderung  aus  denselben  Gründen  ausgeschlossen 
sein  müsse,  welche  den  Gesetzgeber  dazu  geführt  haben,  die 
Rückforderung  einer  bezahlten  verjährten  Schuld  auszu- 
schlie88en.  —  Das  Bundesgericht  hat  dieses  Urteil  bestä- 
tigt, mit  der  Begründung: 

Vorerst  kann  der  Vorinstanz  in  ihrer  Begründung  nicht 
beigetreten  werden.  Die  Regressschuld  des  Ausstellers  einer 
Tratte  —  deren  Zahlung  hier  als  Zahlung  einer  Nichtschuld 
zurückgefordert  wird  —  ist  immer  nur  eine  bedingte,  bedingt 
durch  die  Erhebung  rechtzeitiger  Präsentation  und  gültigen 
Protestes;  ist  dieses  Erfordernis  nicht  erfüllt,  so  entfällt  die 
Regressschuld,  d.  h.  sie  gelangt  überhaupt  nicht  zur  Ent- 
stehung. Die  Zahlung  einer  nicht  bestehenden,  weil  mangels 
gültigen  Protestes  nicht  entstandenen  Regressschuld  kann  daher 
schon  aus  diesem  Grunde  der  Zahlung  einer  entstandenen, 
aber  durch  Verjährung  untergegangenen  oder  doch  klaglos 
gewordenen  Forderung  nicht  gleichgestellt  werden.  Aber  auch 
die  rechtspolitischen  Gründe,  die  den  Gesetzgeber  dazu  ge- 
führt haben,  die  Rückforderung  einer  bezahlten  verjährten 
Schuld  auszuschliessen,  greifen  bei  der  hier  in  Frage  stehen- 
den Zahlung  nicht  Platz:  das  Institut  der  Verjährung  hat 
seinen  Grund  in  der  Erwägung,  dass  durch  Zeitablauf  For- 
derungen und  Rechtsverhältnisse  überhaupt  schwerer  beweis- 
bar werden  und  dass  ein  Untergang  des  Klagerechts  (wenn 
nicht  der  Forderung  überhaupt)  im  Interesse  der  Sicherheit 
des  Rechtsverkehrs  liegt;  wenn  nun  der  Schuldner  den  durch 
die  Verjährung  bewirkten  Zustand  der  Ruhe  und  Unver- 
ändertheit durch  eigene  Handlung,  nämlich  Zahlung,  und  damit 
Anerkennung  der  Schuld,  unterbricht,  so  soll  er  sich  nicht 
hintennach  auf  jenen  Zustand  der  Ruhe  berufen  können,  um 
nun  das  Gezahlte  wieder  vor  dem  Richter  zurückzufordern. 
Die  Präjudizierung  des  Wechsels  dagegen  rechtfertigt  sich 
nicht  aus  dem  genannten  Grunde,  sondern  beruht  darauf,  dass 
eine  Regresspflicht  nur  begründet  ist,  wenn  der  Mangel 
prompter  Einlösung  zur  fixen  Verfallzeit  durch  Protest  fest- 
gestellt ist;  denn  der  Aussteller  hat  nur  auf  jenen  Zeitpunkt 
für  Deckung  beim  Trassaten  besorgt  zu  sein.  Auch  ist  die 
Verjährung  vom  Richter  nicht  von  Amtes  wegen  zu  berück- 
sichtigen (Art.  160  0.  R.),  sondern  nur,  wenn  sie  vom  Schuld- 
ner geltend  gemacht  wird,  während  Gültigkeit  des  Protestes 
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und  damit  auch  das  Bestehen  einer  Wechselregressforderung: 
von  Amtes  wegen  zu  berücksichtigen  sind.  Es  kann  nach  dem 
Gesagten  bei  der  Zahlung  einer  mangels  gültigen  Protestes 
nicht  bestehenden  Regressschuld  auch  nicht  von  der  Erfüllung 
einer  sittlichen  Pflicht  gesprochen  werden:  von  einer  solchen 
könnte  vielleicht  höchstens  dann  die  Rede  sein,  wenn  der 
Aussteller  bereichert  wäre;  die  Vorinstanz  untersucht  jedoch  die 
Frage  der  Bereicherung  gar  nicht,  sondern  hält  die  Rückforderung 
schlechthin  in  Anwendung  des  Art.  72  Abs.20.R.  für  ausge- 
schlossen; und  das  ist  nach  dem  Gesagten  rechtsirrtümlich. 

Dagegen  ist  das  angefochtene  Urteil  aus  einem  andern 
Grunde  zu  bestätigen.  Der  Kläger  geht  von  der  Auffassung 
aus,  der  Protest  gegenüber  dem  Akzeptanten  sei  ungültig,  da 
er  nicht  von  dem  unterzeichnenden  Notariatssubstituten,  son- 
dern von  einem  dazu  nicht  berechtigten  Angestellten  aufge- 
nommen worden  sei.  Die  Beklagte  hat  dies  bestritten,  und 
aus  der  Notariatsurkunde  selbst,  auf  die  der  für  die  Ungül- 
tigkeit des  Protestes  beweispflichtige  Kläger  allein  abgestellt 
hat,  ist  das  nicht  ersichtlich.  Dagegen  geht  aus  dieser  Pro- 
testurkunde hervor,  dass  der  Protest  gegenüber  der  Not- 
adressatin  aufgenommen  wurde  durch  einen  Angestellten  des 
Notars,  also  durch  eine  dazu  nicht  berechtigte  Person,  und  an 
Hand  des  bundesgerichtlichen  Urteils  vom  2.  März  1901  i.  S. 
Comptoir  d'Escompte  du  Jura  c.  Landolt  ist  daher  allerdings 
anzunehmen,  dass  dieser  Protest  ungültig  war;  die  Ungültig- 
keit des  Protestes  gegenüber  dem  Notadressaten  zieht  nun 
aber  gemäss  Art.  780  Abs.  2  0.  R.  den  Verlust  des  Regresses 
gegen  den  Adressanten  nach  sich.  Wird  an  der  vom  Bundes- 
gericht in  jenem  Urteil  ausgesprochenen  Auffassung  festge- 
halten, so  muss  daher  allerdings  gesagt  werden,  dass  der 
Protest  ungültig  und  der  Regress  gegen  den  Kläger  verwirkt 
ist,  dieser  also  durch  Bezahlung  der  Regressschuld  in  der  Tat 
eine  Nichtschuld  bezahlt  hat.  Allein  das  genügt  zur  Be- 
reicherungsklage nach  Art.  72  Abs.  1  O.  R.  (condictio  indebiti) 
nicht;  dazu  ist  weiter  erforderlich,  dass  der  Zahlende  sich 
über  seine  Schuldpflicht  im  Irrtum  befunden  habe.  Nun  be- 
steht der  Irrtum,  den  der  Kläger  behauptet,  darin,  dass  er 
der  Meinung  war,  der  Protest  sei  gültig  und  es  bestehe  daher 
ein  Regressrecht  gegen  ihn;  er  macht  also  nicht  einen  Irrtum 
über  Tatsachen,  sondern  eine  unrichtige  rechtliche  Auffassung, 
einen  Rechtsirrtum  geltend,  und  hält  diesen  zur  Anstellung  der 
Bereicherungsklage  für  genügend.  Hierin  kann  dem  Kläger  — 
wenigstens  für  den  von  ihm  behaupteten  konkreten  Irrtum  — 
nicht  beigestimmt  werden.    Zwar  nimmt  der' Kommentar  von 
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Hafner  (Art.  72  Anm.  6,  2.  Aufl.)  an,  zur  Rückforderung 
genüge  jede  Art  Irrtum,  Rechtsirrtum  und  tatsächlicher  Irr- 
tum, entschuldbarer  und  unentschuldbarer  Irrtum  (so  auch 
Schneider  und  Fick,  Art.  72  Anm.  3),  und  der  allgemeine 
Wortlaut  des  Gesetzes  scheint  dieser  Auffassung  Recht  zu 
geben  (vergi,  u.  a.  auch  die  Regelung  im  D.  B.  G.  B.,  §  814). 
Allein  schon  die  allgemeine  Behandlung  des  Rechtsirrtums  in 
der  Rechtsordnung,  die  ihn  allgemein  unberücksichtigt  lässt, 
spricht  eher  dagegen,  ihm  bei  der  Bereicherungsklage  aus- 
nahmsweise Berücksichtigung  zuzugestehen!  Doktrin  und  Praxis 
des  gemeinen  Rechts  gingen  denn  auch  in  der  neueren  Zeit 
mehr  und  mehr  dahin,  nur  den  entschuldbaren  Irrtum,  den 
Rechtsirrtum  also  in  der  Regel  nicht,  die  Rückforderung  be- 
gründen zu  lassen  (vergi.  Dernburg,  Pand.  I  §  141,  Wind- 
scheid, Pand.  [7.  Aufl.]  II  §  426,  S.  549  f.  u.  dort  cit.),  und 
an  dieser  Auffassung  ist  wohl  auch  für  das  S.  0.  R.  festzu- 
halten. Auch  wenn  man  indessen  nicht  so  weit  gehen  und 
den  Rechtsirrtum  im  allgemeinen  bei  der  Bereicherungsklage 
berücksichtigen  will,  so  kann  doch  jedenfalls  ein  derartiger 
Irrtum  wie  der  vorliegende  die  Rückforderung  nicht  begrün- 
den: denn  es  handelt  sich  um  einen  solchen  Irrtum  über  die 
Gültigkeit  eines  Protestes,  der  seine  Quelle  in  einer  Rechts* 
ansieht  über  die  Erfordernisse  eines  gültigen  Protestes  hat, 
die  zu  einer  juristischen  Kontroverse  geführt  hat.  Der  Kläger 
ist  überhaupt  erst  nach  einer  Zeit  von  über  acht  Jahren  seit 
der  Zahlung  auf  die  Idee  gekommen,  er  könne  die  Zahlung 
zurückfordern,  und  zwar  veranlasst  durch  das  citierte  bundes- 
gerichtliche Urteil  vom  2.  März  1901  und  die  an  dieses  sich 
anschliessenden  Prozesse.  In  derartigen  Fällen,  gestützt  auf 
eine  von  der  Rechtsauffassung  des  Zahlenden  abweichende 
Rechtsansicht  des  Bundesgerichts,  die  Rückforderung  zu  ge- 
währen, würde  nun  aber  geradezu  die  Rechtssicherheit  ge- 
fährden und  endlosen  Prozessen  Tür  und  Tor  öffnen.  Hier 
kann  jedenfalls  nicht  mehr  von  einem  für  die  Rückforderung 
genügenden  Irrtum  über  die  Schuldpflicht,  gemäss  Art.  72 
Abs.  1  0.  R.,  die  Rede  sein.  Aus  diesem  Grunde  ist  die  Klage 
abzuweisen  und  das  angefochtene  Urteil  zu  bestätigen.  (Entsch. 
vom  9.  Juni  1905  i.  S.  Träubler  c.  Bank  in  Wil.) 


12.  Art.  247  0.  R.  Wann  liegt  absichtliche  Täuschung  des 
Käufers  durch  den  Verkäufer  vor,  speziell  bei  Lieferung  „ge- 
streckter"  Ware? 

Der  Beklagte,  der  Zwischenhändler  in  chemischen  Pro- 
dukten   ist,    hatte    bei    dem  Kläger,    einem  Fabrikanten  che- 
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mischer  Produkte,  ein  Quantum  Vanilline  pure  100  %  bestellt. 
Der  Kläger  bemerkte  bei  der  Lieferung  ausdrücklich,  dieses 
Vanilin  sei  „pur."  In  der  Folge  stellte  sich  jedoch  heraus, 
dass  die  Ware  nur  61%  Vanilin,  dagegen  36%  Rohrzucker 
enthielt.  Der  Beklagte  verlangte  daher  der  Kaufpreisklage  des 
Klägers  gegenüber  teils  Wandelung,  teils  Minderung,  wobei  er 
gegenüber  der  Einrede  der  Verspätung  der  Mängelrüge  die  Re- 
plik der  Arglist  erhob.  Das  Bundesgericht  hat  sich  über 
diese  Replik  der  Arglist,  die  Frage,  ob  eine  arglistige  Täu- 
schung seitens  des  Klägers  vorliege,  wie  folgt  ausgesprochen. 
Ist  (sonach)  davon  auszugehen,  dass  der  Kläger  „ge- 
streckte", also  gefälschte  Ware  geliefert  hat,  so  fragt  es  sich, 
ob  hierin  eine  absichtliche  Täuschung,  ein  Betrug  des  Klägers, 
liege,  dem  gegenüber  die  Einrede  der  Verspätung  der  Mängel- 
rüge nicht  aufzukommen  vermag.  Denn  für  Arglist  des  Ver- 
käufers schliesst  das  Gesetz  (Art.  247  0.  R.)  die  Geltend- 
machung der  Verspätungseinrede  gegenüber  der  Mängelrüge 
aus,  es  gewährt  dem  Käufer  gegen  diese  Einrede  die  Replik 
der  Arglist,  und  lässt  das  Erfordernis  rechtzeitiger  und  ge- 
höriger Erhebung  der  Mängelrüge,  das  im  allgemeinen  die 
Voraussetzung  der  Gewährleistungspflicht  des  Verkäufers  ist. 
fallen.  Dabei  ist  davon  auszugehen,  dass  es  Sache  des  Käufers 
ist,  die  absichtliche  Täuschung,  also  den  Betrug  nachzuweisen. 
Die  I.  Instanz,  das  Civilgericht  Basel-Stadt,  war  nun  mit  der 
Begründung  zur  Verwerfung  der  Replik  der  Arglist  gelangt, 
die  Kenntnis  des  Mangels  seitens  des  Verkäufers  —  die  hier 
allerdings  anzunehmen  sei  —  genüge  nicht,  um  den  Schluss 
auf  absichtliche  Täuschung  zuzulassen  :  es  müsse  hinzukommen, 
dass  der  Verkäufer  beabsichtigt  habe,  den  Käufer  über  die 
wahre  Beschaffenheit  der  Kaufsache  zu  täuschen,  dass  er 
z.  B.  durch  falsche  Zusicherung  beim  Vertragsabschluss,  durch 
Verschweigen  verborgener  Mängel,  durch  besondere  Herrich- 
tung der  Kaufsache,  den  Käufer  von  der  ordnungsgemässen 
Prüfung  der  Ware  abgehalten  habe;  nur  wenn  zwischen  der 
Täuschungsabsicht  des  Verkäufers  und  der  Unterlassung  einer 
Prüfung  und  Rüge  durch  den  Käufer  ein  Kausalzusammen- 
hang bestehe,  treffe  Art.  247  0.  R.  zu.  Demgegenüber  erblickt 
die  II.  Instanz,  das  Appellationsgericht  Basel-Stadt,  absicht- 
liche Täuschung  schon  darin,  dass  der  Kläger,  im  Bewusstsein, 
eine  gefälschte  Ware  zu  liefern,  den  Vertrag  ausgeführt  habe, 
und  sie  erachtet  diese  Tatsache  zur  Begründeterklärung  der 
Replik  der  Arglist  vorliegend  als  genügend,  da  die  weitern 
Tatsachen  hinzukommen,  dass  die  Beschaffenheit  der  Ware 
ohne  umständliche  Untersuchung   nicht  zu  erkennen  sei  und 
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der  Verkäufer  die  ausdrückliche  Zusicherung  einer  bestimmten 
Beschaffenheit  gegeben  habe,  der  Käufer  also  in  guten  Treuen 
habe  annehmen  müssen,  dass  die  Ware  der  Bestellung  ent- 
spreche. In  diesem  entscheidenden  Punkte  ist,  soweit  der 
Entscheid  auf  Rechtssätzen  beruht,  der  IL  Instanz  beizustimmen. 
Die  I.  Instanz  hat  die  Bedeutung  der  Replik  der  Arglist  ge- 
mäss dem  vorstehend  ausgeführten  misskannt,  wenn  sie  be- 
sondere Veranstaltungen  seitens  des  Verkäufers  fordert,  es 
genügen  hiezu  auch  Erklärungen  seitens  des  Verkäufers,  ja 
auch  ein  blosses  Stillschweigen,  falls  diese  Tatsachen  geeignet 
sind,  den  Käufer  über  die  Beschaffenheit  der  Ware  zu 
täuschen.  Was  nun  die  speziellen  Umstände  im  vorliegenden 
Falle  betrifft,  so  ist  zunächst  die  tatsächliche  Peststellung  der 
Vorinstanz  unangefochten,  dass  der  Kläger  Fabrikant  des  dem 
Beklagten  verkauften  Produktes  sei  und  er  von  der  Fälschung 
Kenntnis  gehabt  habe.  Ob  es  sodann  richtig  ist,  wenn  die 
IL  Instanz  (im  Gegensatz  zur  ersten  Instanz)  angenommen  hat, 
die  Untersuchung  der  Ware  wäre  umständlich  und  zeitraubend 
gewesen,  ist  ebenfalls  wesentlich  eine  Tatfrage,  und  da  die 
bezügliche  Feststellung  der  IL  Instanz  gemäss  dem  Gutachten 
des  Kantonschemikers  jedenfalls  nicht  als  aktenwidrig  be- 
zeichnet werden  kann,  ist  das  Bundesgericht  auch  hieran  ge- 
bunden, d.  h.  es  hat  also  jene  Tatsache  als  vorhanden  anzu- 
nehmen. Des  weitern  kann  auch  noch  darauf  verwiesen 
werden,  dass  der  Kläger  aus  der  Korrespondenz  des  Be- 
klagten selber  ersehen  konnte,  dass  die  Ware  nicht  beim  Be- 
klagten bleiben,  sondern  weiter  gegeben  werde.  Beim  Vor- 
handensein aller  dieser  Umstände:  Kenntnis  des  Klägers  von 
der  vertragswidrigen  Beschaffenheit  bezw.  Streckung  der 
Ware,  trotz  dieser  Kenntnis  Zusicherung  einer  reinen, 
1 00%  igen  Ware,  und  Kenntnis  der  Verhältnisse  des  Be- 
klagten als  Zwischenhändlers,  ist  absichtliche  Täuschung,  die 
<lie  Replik  der  Arglist  gewährt,  anzunehmen.  (Entscheid  vom 
15.  September  1905  i.  S.  Bernheim  c.  Wolfensberger.) 


13.  Firmenrecht,  Markenrecht  und  illoyale  Konkurrenz.  Art. 
867  ff.,  spez.  868  und  876;  50  0.  B.  Bundesgesetz  über  den  Schutz 
der  Faòrik-  und  Handelsmarken,  vom  26.  September  1890,  Art.  2. 
Untersagung  einer  zur  Verwechslung  mit  einer  älteren  Firma  (und 
Firtncmarke)  geeigneten  und  nur  zu  diesem  Zwecke  gewählten 
Firma  (und  Firmamarke)  eines  Konkurrenzgeschäftes. 

Etwa  seit  Ende  der  Sechziger-  oder  anfangs  der  Siebziger- 
jahre des   19.  Jahrhunderts  geniesst  der  Name  „Roskopf"  in 
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der  Uhrenmacherei  ein  gewisses  Ansehen.  Am  1.  Mai  1899 
ging  ein  Fritz  Eduard  Roskopf,  der  seit  mehreren  Jahren 
Uhrenfabrikant  war,  mit  zwei  anderen  Personen  eine  Kollektiv- 
gesellschaft unter  der  Firma  „F.  E.  Roskopf  &  Cie",  mit  Sitz 
in  Genf,  ein;  auf  diese  Gesellschaft  wurde  auch  die  Firma- 
marke „F.  E.  Roskopf"  übertragen.  In  der  Folge  gründete 
ein  Jules  Rosbach  in  La  Chaux-de-Fonds  mit  einem  Fritz  Ros- 
kopf eine  Kollektivgesellschaft,  die  ebenfalls  die  Uhrenfabri- 
kation und  den  Uhrenhandel  betreiben  wollte  und  die  Firma 
trug:  „F.  Roskopf  &  Cie."  Diese  Firma  wurde  auch  als  Marke 
eingetragen.  Der  Gesellschafter  Fritz  Roskopf  war  in  Basel 
wohnhaft  und  Metzgergeselle.  F.  E.  Roskopf  &  Cie  erhoben 
gegen  F.  Roskopf  &  Cie  Klage  auf  1.  Untersagung  des  Namens 
F.  Roskopf  in  ihrer  Firma;  2.  Löschung  der  Firma  F.  Ros- 
kopf &  Cie;  3.  Untersagung  und  Löschung  der  Marke  „F.  Ros- 
kopf &  Cie." 

Das  Bundesgericht  hat,  entgegen  dem  Kantonsgericht 
Neuenburg,  das  die  Klage  abwies,  sie  grundsätzlich  gutge- 
heissen,  in  dem  Sinne,  dass  der  beklagten  Gesellschaft  F.  Ros- 
kopf &  Cie  untersagt  wurde,  von  der  Bezeichnung  F.  Ros- 
kopf &  Cie  Gebrauch  zu  machen,  sei  es  als  Geschäftsbezeich- 
nung, sei  es  als  Herkunftsbezeichnung  ihres  Fabrikates,  ohne 
einen  die  Verwechslung  mit  der  Klägerin  ausschliesaenden 
Zusatz  beizufügen. 

Die  Begründung  dieses  Urteils  lässt  sich  in  den  wesent- 
lichen Punkten  wie  folgt  zusammenfassen: 

1.  Die  Beklagte  ist  nicht  eine  simulierte  Gesellschaft  und 
hat  vom  Standpunkte  des  Firmenrechtes  aus  das  Recht,  die 
Firma  „F.  Roskopf  &  Cie"  zu  gebrauchen. 

2.  Dieses  Recht  kann  aber  ausgeschlossen  oder  beschränkt 
sein  durch  die  allgemeinen  Grundsätze  über  illoyale  Konkur- 
renz. Diese  Grundsätze  —  Art.  50  ff.  0.  R  —  kommen  auch 
neben  und  gegenüber  Art.  868  und  876  0.  R.  zur  Anwendung, 
wie  das  Bundesgericht  schon  im  Falle  Levy  c.  Naphtalv, 
Amtl.  Samml.  XXIII  S.  1753  ff.  (diese  Revue  XVI,  Nr.  39) 
ausgesprochen  hat. 

3.  Die  Aehnlichkeit  der  beiden  Firmen,  die  Art  und 
Weise,  wie  Fritz  Roskopf  als  Gesellschafter  aufgesucht  wurde, 
sein  Beruf,  der  Umstand,  dass  über  die  Schreibweise  seines 
Namens  Differenzen  entstanden,  zeigen  klar  die  unlautere  Ab- 
sicht der  Beklagten.  Im  Gebrauch  der  Firma  F.  Roskopf  &  Cie 
durch  die  Beklagten  liegt  ein  Eingriff  in  das  Individualrecht 
der  Klägerin,  das  sie  sich  durch  ihre  Geschäftstätigkeit  auf 
die  Bezeichnung  „Roskopf"  erworben  hat,  also  ein  Akt  illoyaler 
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Konkurrenz.  Das  Recht  auf  die  ausschliessliche  Führung  des 
Namens,  das  einem  Gleichnamigen  gegenüber  allerdings  in  der 
Regel  weichen  muss,  kann  geltend  gemacht  werden  gegenüber 
einem  solchen  Gleichnamigen,  der,  entgegen  Treu  und  Glauben, 
seinen  Namen  nur  als  Strohmann  zwecks  Ermöglichung  illoyaler 
Konkurrenz  hergibt. 

4.  Auch  der  Gebrauch  der  Marke  „F.  Roskopf  &  Cie", 
der  an  sich  gemäss  Art.  2  des  Markenschutzgesetzes  nicht  un- 
berechtigt ist,  stellt  sich  im  vorliegenden  Falle  als  Akt  illoyaler 
Konkurrenz  dar,  da  er  zur  Verwechslung  mit  der  alten  Marke 
<ler  Klägerin  geeignet  ist.  (Entsch.  vom  25.  März  1905  i.  S. 
F.  E.  Roskopf  &  Cie  c.  F.  Roskopf  &  Cie.) 


14.  Bundesgesetz  betreffend  die  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb 
vom  25.  Juni  1881,  Art.  6  litt  a. 

Es  steht  in  der  bundesgerichtlichen  Praxis  fest  (siehe 
z.  B.  A.  S.  XVI  S.  416),  dass  die  unterhaltsberechtigten  Hinter- 
lassenen  Ansprüche  aus  der  Haftpflicht  geltend  machen  können, 
auch  wenn  die  Alimentationspflicht  des  Verunglückten  zur 
Zeit  des  Todes  praktisch  noch  nicht  wirksam  war,  sondern 
erst  im  Prinzip,  in  thesi,  bestand.  (Entsch.  vom  30.  März  1905 
i.  S.  Kesselring  und  Doob  c.  Hugentobler.) 


15.  Haftpflicht  aus  Fabrütbetrieb.  1.  Grundsätze  für  die 
Abgrenzung  des  Kreises  der  haftpflichtberechtigten  Personen. 
2.  Hüfsarbeit  für  eine  Ziegelei.  3.  Untersuchung,  ob  ein  Dritter, 
der  Arbeiten  für  eine  haftpflichtige  Unternehmung  ausführt, 
Arbeiter  oder  Angestellter  dieser  Unternehmung  oder  aber  selb- 
ständiger Unternehmer  ist.  Bundesgesetz  über  die  Ausdehnung 
der  Haftpflicht  u.  s.  w.  vom  26.  April  1887,  Art.  3  und  4. 
Bundesgesetz  betreffend  die  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb,  vom 
25.  Juni  1881,  Art.  1  und  8. 

1.  Für  die  Abgrenzung  der  haftpflichtberechtigten  Per- 
sonen ist,  wie  das  Bundesgericht  in  letzter  Zeit  wiederholt 
ausgesprochen  hat  (A.  S.  XXVI,  2.  T..  S.  179,  Erw.  1  und  im 
Falle  Schleucher,  Urteil  vom  23.  November  1904,  A.  S.  XXX, 
2.  Nr.  66,  S.  493  ff.),  nicht  auf  ein  auf  Dienstvertrag  beruhen- 
des Arbeitsverhältnis  abzustellen,  sondern  die  Haftpflicht  um- 
fasst  alle  diejenigen  Personen,  die  im  Einverständnis  des 
Unternehmers  oder  seines  Stellvertreters  dauernd  oder  auch 
nur  ganz  vorübergehend  tatsächlich  in  einem  Betriebe  tätig 
sind,  ohne  Rücksicht  auf  das  Dasein  und  die  Natur  vertrag- 
licher  Beziehungen   zum   Unternehmer.      Danach  genügt  es, 
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damit  die  Haftpflicht  der  Beklagten  an  sich  begründet  ist» 
wenn  der  Verunglückte  tatsächlich,  im  Einverständnis  der  Or- 
gane der  Beklagten,  in  deren  Betrieb  eingegriffen  und  hiebei 
den  Tod  gefunden  hat. 

2.  Die  Ausbeutung  einer  Lehmgrube  seitens  einer  Ziegelei, 
behufs  Beschaffung  des  zur  Fabrikation  notwendigen  Rohmate- 
rials ist  zweifellos  als  eine  mit  dem  Fakrikbetrieb  in  Zu- 
sammenhang stehende  Dienstverrichtung  oder  Hilfsarbeit  im 
Sinne  von  Art.  3  und  4  der  Novelle  zum  F.  H.  G.  zu  quali- 
fizieren. 

3.  Die  Unterscheidung,  ob  ein  Dritter,  der  Arbeiten  für 
eine  haftpflichtige  Unternehmung  ausführt,  Arbeiter  oder  An- 
gestellter dieser  Unternehmung  oder  aber  selbständiger  Unter- 
nehmer ist,  hat,  entsprechend  dem  der  Haftpflichtgesetzgebung 
zu  Grunde  liegenden  sozialen  Gedanken  einer  Fürsorge  für 
die  ökonomisch  Schwachen  und  Abhängigen,  nicht  sowohl  nach 
den  civilrechtlichen  Vertragsbeziehungen  —  Werk-  oder  Dienst- 
vertrag — ,  als  nach  den  für  das  Verhältnis  charakteristischen 
wirtschaftlichen  Momenten  zu  erfolgen.  Hiebei  kommt  vor- 
liegend in  Betracht,  dass  E.  nicht  etwa  von  der  Beklagten  eine 
Lehmgrube  zur  Ausbeutung  auf  eigene  Rechnung  und  Gefahr 
übernommen  hat,  sondern  dass  ihm  lediglich  oblag,  die  Grube 
für  den  Bedarf  der  Beklagten  abzugraben.  E.  war  nicht  be- 
rechtigt, an  Dritte  Lehm  zu  liefern,  sondern  er  stand  in  einem 
ausschliesslichen  und  dauernden  Beschäftigungsverhältnis  zur 
Beklagten  und  zudem  in  augenscheinlicher,  wirtschaftlicher  und 
persönlicher  Abhängigkeit  zu  dieser.  Von  wirklichem  geschäft- 
lichem Risiko  und  Unternehmergewinn  konnte  keine  Rede 
sein,  da  E.  nach  der  Quantität  des  gegrabenen  Lehms  bezahlt 
wurde  und  diese  Quantität  offenbar  mit  unbedeutenden  Schwan- 
kungen seiner  und  seiner  Leute  Arbeitsleistung  entsprach. 
Demgemäss  kann  auch  ein  eigenes  Betriebskapital,  dessen  E. 
bedurft  hätte,  nicht  in  Frage  kommen;  es  ist  nicht  einmal 
behauptet,  dass  er  das  erforderliche  Werkzeug  selber  gestellt 
habe.  Auch  genoss  E.,  was  namentlich  von  Bedeutung  ist, 
keineswegs  diejenige  Freiheit  in  der  Arbeitsverrichtung,  die 
der  Stellung  eines  selbständigen  Unternehmers  angemessen 
wäre,  sondern  er  war in  Bezug  auf  die  Arbeitsausfüh- 
rung in  erheblichem  Masse  an  die  Anweisungen  der  Organe 
der  Beklagten  gebunden.  Dazu  kommt,  dass  seine  Verrich- 
tungen durchaus  nicht  in  höhern  technischen  Leistungen  be- 
standen, sondern  in  einfachem  Arbeiten,  wie  sie  gemeinhin 
für  das  abhängige  Lohnarbeitertum  charakteristisch  sind. 
E.  wurde  denn   auch  von  der  Beklagten  und  seinen  Leuten 
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nicht  als  Unternehmer,  sondern  als  Akkordant  für  das  Lehm- 
graben bezeichnet  und  hat  sich selber  so  oder  geradezu 

auch  Arbeiter  der  Beklagten  genannt.  Diesen  Umständen 
gegenüber,  die  in  ihrer  Gesamtheit  entschieden  gegen  die  An- 
nahme einer  selbständigen  Unternehmerschaft  des  E.  sprechen, 
kann  es  nichts  verschlagen,  dass  der  letztere  das  erforderliche 
Arbeitspersonal,  das  nur  aus  seinem  Sohn  und  einem  weitern 
Arbeiter  bestand,  selber  engagiert  hat;  denn  wenn  er  auch 
civilrechtlich  —  was  nicht  zu  untersuchen  ist  —  seinen  Leuten 
als  Arbeitgeber  verpflichtet  sein  mochte,  so  ist  er  doch  wirt- 
schaftlich nach  seiner  ganzen  Stellung,  namentlich  mangels 
wirklichen  Risikos  und  Unternehmergewinns,  als  eine  jener  im 
modernen  Wirtschaftsbetrieb  häufig  vertretenen  unselbstän- 
digen Mittelspersonen  anzusehen,  welche  die  Arbeit,  mit  der 
sie  betraut  sind,  und  den  Lohn  zum  Teil  an  Hilfskräfte,  die 
sie  selber  herbeiziehen,  weitergeben  und  welche  über  die  Ar- 
beitskraft solcher  Hilfskräfte  in  Wahrheit  nicht  für  sich  ver- 
fügen, sondern  für  die  Unternehmung,  in  die  sie  selber  als 
unselbständige  Produktionsmittel  eingegliedert  sind  (siehe  auch 
Rosin,  Recht  der  Arbeiterversicherung  I  S.  178  und  II  S.  40). 
Damit  ist  dann  auch  bereits  gesagt,  dass  auch  aus  der  Art 
und  Form  der  Entlohnung,  die  als  Stücklohn  an  E.  für  sich 
und  seine  Arbeiter  erfolgte,  angesichts  der  gesamten  übrigen 
Verhältnisse  nichts  für  eine  selbständige  Unternehmerstellung 
des  erstem  gefolgert. werden  kann. 

War  aber  E.  selber  nur  ein  Arbeiter  oder  Angestellter 
der  Beklagten,  so  bildete  die  Ausbeutung  der  Lehmgrube  nicht 
einen  der  Beklagten  fremden  Betriebskreis,  und  deren  Haft- 
pflicht für  den  in  diesem  Betrieb  eingetretenen  Unfall  des 
Sohnes  B.  ist  daher  gestützt  auf  Art.  3  und  4  der  Novelle 
zum  F.  H.  G.  zu  bejahen.  (Entsch.  vom  31.  Mai  1905  i.  S. 
Vereinigte    Ziegelfabriken    Thayngen    und  Höfen   c.  Bührer.) 


16.  1.  Verfahren  vor  Bmidesgericht  in  Expropriations* 
Streitigkeiten.  Bedeutung  der  vorbehaltlosen  Annahme  des  „  Ur* 
teäsantragesu  der  Instruktionskommission  für  eine  Partei.  Bundes- 
gesetz über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege,  vom  22.  März 
1893,  Art.  65.  Bundesgesetz  betr.  die  Verbindlichkeit  zur  Ab- 
tretung von  Privatrechten,  vom  1.  Mai  1850,  Art.  37. x) 

2.  Ersatz  des  vollen  Schadens  bei  durch  die  Expropriation 
entstehender  Erschwerung  der  Waldbewirtschaftung  des  Expro- 


%)  Siehe  dazu  Anm.  1  bei  Wolf,  Schweizerisches  Rech tsbnch,  Bdl  S.109, 
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priaten.  Existenz  eines  Privatrechtes  des  Expropriaien  auf  die 
Benutzung  der  Strasse  für  den  Waldbetrieb  und  Kausalzusammen- 
hang zwischen  Expropriation  und  Schaden.1) 

1.  Hat  im  Expropriationsverfahren  eine  Partei,  die  gegen 
den  Entscheid  der  Schätzungskommission  an  das  Bundesge- 
richt rekurriert  hatte,  vorbehaltlose  Annahme  des  Urteilsan- 
trages, der  einen  Teil  ihrer  Rekursbegehren  abzuweisen 
beantragt,  erklärt,  so  kann  sie  in  der  Verhandlung  vor 
Bundesgericht,  die  durch  Nichtannahme  des  Urteilsantrages 
seitens  der  andern  Partei  veranlasst  ist,  nicht  mehr  hier- 
auf zurückkommen  und  Gutheissung  aller  ihrer  Rekurs- 
begehren beantragen,  denn  die  vorbehaltlos  erfolgte  Annahme 
des  Urteilsantrages  durch  eine  Partei  bindet  diese  Partei  an 
den  Urteilsantrag  auch  dann,  wenn  die  Gegenpartei  ihn  nicht 
annimmt,  und  das  Bundesgericht  hat  alsdann  als  Rekursinstanz 
nicht  mehr  im  ganzen  Umfange,  sondern  nur  insoweit  als  der 
Urteilsantrag  nicht  angenommen  ist,  in  die  Prüfung  der  Partei- 
begehren einzutreten. 

2.  Die  Expropriante  stellt  sich  in  erster  Linie  auf  den 
Standpunkt,  der  Expropriatin  stehe  kein  Privatrecht  an  der 
kantonalen  Landstrasse  zu;  der  Wald  eigen  tümer  müsse  jeden 
vermehrten  Verkehr  auf  der  Landstrasse  dulden,  ohne  zu 
einer  Entschädigung  berechtigt  zu  sein;  der  Staat  könne  die 
Strasse  überhaupt  nach  seinem  Belieben  verändern,  ohne  dass 
daraus  ein  Entschädigungsanspruch  der  Anstösser  entspringe; 
demzufolge  könne  auch  die  Bahngesellschaft,  die  gemäss  ihrer 
Konzession  in  die  Rechte  des  Staates  eingetreten  sei,  für  die 
Benutzung  der  Strasse  nicht  zu  einer  Entschädigung  verhalten 
werden;  eventuell  müsse  sich  die  Expropriatin  mit  ihren  Ent- 
schädigungsansprüchen an  den  Staat  halten,  der  die  Konzession 
ohne  Vorbehalt  der  Rechte  Dritter  erteilt  habe.  Vorerst  er- 
scheint nun  dieser  Standpunkt  rechtsirrtümlich.  Indem  Art.  49 
des  kantonalen  Strassengesetzes  nur  die  Errichtung  neuer  Holz- 
ritte verbietet,  dagegen  die  vor  seinem  Inkrafttreten  beste- 
henden ausdrücklich  vorbehält  und  nur  die  Art  und  Weise 
der  Benutzung  derselben  näher  regelt,  anerkennt  er  ein  be- 
sonderes Recht  an  der  Benutzung  dieser  Ritte.  Die  Wald- 
eigentümer, die  für  die  Holzritte  die  Strasse  benutzen,  haben 
nicht  allein  das  jedem  zustehende  Recht  der  Benutzung  der 
Strasse  im  Rahmen  des  öffentlichen  Rechts,  unter  Beobachtung 

')  Es  handelte  sich  um  eine  Strassenbahn,  die  die  kantonale  Land- 
strasse  für  ihr  Unternehmen  benötigte.  Die  Expropriatin  hatte  längs  dieser 
Landstra8se  sogen.  „Holzritte,"  deren  Benutzung  durch  die  Expropriation 
erschwert  wurde. 
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der  polizeilichen  und  Verwaltungsvorschriften;  sie  haben  nicht 
allein,  wie  jeder  andere  an  die  Strasse  anstossende  Wald- 
Eigentümer,  das  Recht,  die  Strasse  zur  Holzablagerung  zu 
benutzen,  sondern  sie  haben  ein  besonderes  Recht,  die  Strasse 
für  die  Holzritte  zu  benutzen,  und  dieses  Recht  kann  nicht 

anders  denn  als  Privatrecht  konstruiert  werden Da  nun 

nach  dem  Inhalte  des  Gutachtens  der  bundesgerichtlichen  Ex- 
perten nicht  bestritten  werden  kann,  dass  durch  den  Eisen- 
bahnbetrieb eine  Erschwerung  dieses  privaten  Benutzungs- 
rechtes der  Expropriatin  entsteht,  folglich  eine  partielle  Ex- 
propriation desselben  stattfindet,  ist  die  Expropriante  ent- 
schädigungspflichtig. Ihr  Standpunkt,  es  fehle  ihr  die  Passiv- 
legitimation, allfällige  Entschädigungsansprüche  seien  gegen  den 
Staat  geltend  zu  machen,  ist  unhaltbar;  der  Entschädigungs- 
anspruch wird  hergeleitet  aus  der  Expropriation  und  muss 
daher  gerichtet  werden  gegen  den  Unternehmer,  dem  das 
Recht  abgetreten  wird.  Und  da  nun  die  Expropriatin  nicht 
nur  Eigentums-,  sondern  auch  die  genannten  Benutzungsrechte 
teilweise  abtritt,  ist  sie  entschädigungsberechtigt. 

Zum  gleichen  Resultat  führt  aber  auch  folgende  Betrach- 
tung: Es  ist  unbestreitbar,  dass  die  Erschwerung  der  Wald- 
bewirtschaftimg eine  Folge  der  Expropriation  ist.  Allerdings 
ist  sie  nicht  eine  direkte  Folge  der  Abtretung,  der  dadurch 
hervorgebrachten  Verkleinerung  des  Eigentums  der  Expro- 
priatin; aber  sie  ergibt  sich  daraus,  dass  nunmehr  auf  der 
Strasse  die  Bahn  gebaut  wurde  und  benutzt  wird,  also  aus 
dem  Betrieb  des  Unternehmens,  dem  die  Abtretung  diente. 
Ohne  die  Abtretung  von  Land  der  Expropriatin  wäre  Bau 
und  Betrieb  der  Bahn  gemäss  Konzession  für  die  Expro- 
priante, §  3,  unmöglich  gewesen;  für  den  Bau  und  Betrieb 
der  Bahn  musste  somit  die  Expropriante  Land  der  Expro- 
priatin erwerben,  und  wenn  nun  die  Erschwerung  und  Be- 
schränkung der  Waldbewirtschaftung  durch  den  Bahnbetrieb 
stattfindet,  so  steht  sie  im  mittelbaren  Zusammenhang  mit  der 
Expropriation.  Dieser  mittelbare  Zusammenhang  genügt  aber, 
nach  der  neuern  Praxis  des  Bundesgerichts  (vergi,  spez.  Urteil 
vom  31.  Januar  1905  i.  S.  S.  B.  B.  e.  Honegger,  A.  S.  XXX, 
2  Nr.  1  S.  1  ff),  um  den  Exproprianten  entschädigungspflichtig 
auf  Grund  des  Art.  3  Expropriationsgesetz  zu  erklären.  Die 
Entschädigungspflicht  besteht  für  jeden  Schaden,  der  entsteht 
infolge  der  Anlage,  für  welche  die  Expropriation  verlangt  wurde, 
und  der  nicht  entstanden  wäre  ohne  das  Hinzutreten  der  Expro- 
priation. Diese  Voraussetzungen  treffen  hier  zu:  der  Schaden 
leitet  sich  her  aus  dem  Bau  und  Betrieb  der  Bahn;  für  diesen 
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Bau  und  Betrieb  ist  die  Expropriation  verlangt  worden,  und 
endlich  hätte  die  Bahn  nicht  gebaut  werden  können  und  wäre 
folglich  der  Schaden  nicht  eingetreten  ohne  die  Expropriation  des 
Landes  der  Expropriatin  ;  denn  ohne  diese  Expropriation  hätte 
die  Strasse  nicht  die  in  der  Konzession  verlangte  Breite  erhalten. 
Das  Rechtsirrtümliche  in  der  Argumentation  der  Expropriantin 
besteht  darin,  dass  sie  davon  ausgeht,  es  handle  sich  um  eine 
Strasse,  die  auch,  nebenbei,  zu  Eisenbahnzwecken  benutzt 
werde,  während  es  sich  umgekehrt  verhält,  soweit  die  Be- 
ziehungen von  Expropriantin  und  Expropriatin  in  Frage  stehen. 
(Entsch.  vom  4.  Juli  1905  i.  S.  Gemeinde  [Tagwen]  Sool  c. 
Sernfttalbahngesellschaft.) 

17.  Verantwortlichkeit  der  Betreibungsbeamten.  Art.  5 
B.-Qes.  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs,  vom  11.  April  1889. 
OerÜiche  Rechtsanwendung  für  die  Zustellung  der  Betreibungs- 
urkunde durch  ein  schweizerisches  Betreibungsamt  an  einen  in 
der  Schweiz  nicht  domizilierten  Betriebenen.  Internationale  Über- 
einkunft betr.  Civüprozessrecht  vom  14.  November  1896125.  Mai 
1899.  Absolute  und  relative  Nichtigkeit  von  Betreibungshand- 
lungen.  Anwendbarkeit  des  Art.  51  Abs.  2  0.  R.  im  Verant- 
tvorüichkeitsprozesse  aus  Art.  5  cit. 

W.  hatte  gegen  den  in  Säckingen  wohnhaften  Kläger  St. 
eine  Forderung  geltend  gemacht  und  dafür  Arrest  ausgewirkt. 
Den  Zahlungsbefehl  für  diese  Forderung  stellte  der  Betrei- 
bungsbeamte in  Stein,  der  Beklagte  H.,  dem  Kläger  St.  durch 
die  Post  zu.  Der  Kläger  erhob  hiegegen  keinen  Rechtsvor- 
schlag, sondern  gelangte  an  den  Gerichtspräsidenten  mit  der 
Bemerkung,  er  schulde  dem  W.  nichts,  weshalb  die  Betrei- 
bung ihren  Fortgang  nahm  und  speziell  zu  einer  Nachpfän- 
dung durch  das  Betreibungsamt  St.  führte,  welch  letztere  ohne 
vorherige  Anzeige  an  den  Kläger  St.  an  den  vorher  mit  Arrest 
belegten  und  infolge  Kaution  des  Klägers  freigegebenen  Gegen- 
ständen vorgenommen  wurde.  Der  Kläger  hatte  infolge  der 
Betreibung  eine  erste  Kautionssumme  von  5000  Fr.  und  für 
die  Nachpfändung  eine  zweite  von  3000  Fr.  an  W.  zu  zahlen, 
in  die  Exekution  erfolgte.  Nachdem  der  Kläger  mit  seiner 
Rückforderungsklage  gegen  W.  in  dessen  Konkurse  gänzlich 
zu  Verlust  gekommen  war,  erhob  er  gegen  den  Betreibungs- 
beamten von  St.,  H.,  Verantwortlichkeitsklage  gestützt  auf 
Art.  5  des  B.-Ges.  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs,  indem 
er  die  Zustellung  des  Zahlungsbefehls  wie  überhaupt  die  Zu- 
lassung und  Weiterführung  dieser  Arrestbetreibung  und  so- 
dann speziell  die  Nachpfändung  als  ungesetzlich  bezeichnete. 
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Das  Bundesgericht  wies  in  letzter  Instanz  die  Klage  mit 
folgender  wesentlicher  Begründung  ab: 

1.  Was  die  vom  Beklagten  verfügte  Zustellung  des  Zah- 
lungsbefehls betrifft,  kann  dahingestellt  bleiben,  ob  dieselbe, 
weil  per  Post  erfolgt,  den  für  sie  massgebenden  Bestimmungen 
der  Internationalen  Civilprozessübereinkunft  vom  14.  November 
1896/25.  Mai  1899,  auf  die  sich  der  Kläger  beruft,  nicht  ent- 
spreche und  in  diesem  Sinne  als  ungesetzlich  erscheine.  Denn 
jedenfalls  steht  die  Tatsache  jener  angeblich  unstatthaften 
Form  der  Zustellung  mit  dem  eingeklagten  Schaden  nicht  im 
Kausalzusammenhang.  Das  Verhalten  des  Klägers  nach  Em- 
pfang des  Zahlungsbefehls,  welches  den  tatsächlich  eingetre- 
tenen weiteren  Verlauf  der  Angelegenheit  zur  Folge  hatte  — 
«eine  Rechtsvorkehr  beim  Gericht,  statt  beim  Betreibungs- 
amt —  war  nicht  durch  diese  besondere  Form  der  Zustellung, 
an  der  sich  der  Kläger  damals  noch  gar  nicht  gestossen  zu 
haben  scheint,  bedingt,  sondern  wäre  wohl  auch  bei  normaler 
Zustellung  durch  den  zuständigen  deutschen  Beamten  dasselbe 
gewesen.  Es  könnte  sich  daher  für  die  in  Rede  stehende 
Verantwortlichkeit  nur  fragen,  ob  nicht  im  Falle  der  Ungesetz- 
lichkeit der  Zustellung  des  Zahlungsbefehls  die  späteren  Amts- 
handlungen des  Beklagten  (Pfändung  und  Herausgabe  des  ge- 
pfändeten Geldes)  als  unstatthaft  erscheinen  wTürden,  so  dass 
in  deren  Vornahme  mit  Rücksicht  auf  jene  Ungesetzlichkeit 
ein  Verschulden  des  Beklagten  im  Sinne  des  Art.  5  Seh.  K.  G. 
erblickt  werden  müsste.  Dies  aber  ist  zu  verneinen.  Die  Zu- 
stellung eines  schweizerischen  Zahlungsbefehls  unter  Verletzung 
der  Internationalen  Civilprozessübereinkunft  qualifiziert  sich 
nicht,  wie  der  Kläger  annimmt,  als  absolut  nichtiger,  sondern 
lediglich  als  anfechtbarer  Rechtsakt.  Denn  die  Geltendmachung 
von  Verletzungen  jener  internationalen  Uebereinkunft  hat,  da 
die  Uebereinkunft  selbst  besondere  Bestimmungen  hierüber 
nicht  enthält,  allgemein  nach  den  Vorschriften  des  inländischen 
Rechts  desjenigen  Ortes  zu  erfolgen,  an  welchem  die  Ver- 
letzungen zu  beurteilen  sind;  die  Geltendmachung  der  vor- 
liegend behaupteten  Uebereinkunfts- Verletzung  also  nach  Wei- 
sung des  schweizerischen  Rechts.  Nach  diesem  aber  bewirken 
Mängel  in  der  Form  der  Zustellung  von  Betreibungsurkunden 
nicht  ipso  iure  die  Ungültigkeit  der  Zustellung,  sondern  sind 
vom  Betroffenen  ausdrücklich,  vermittelst  Beschwerde  innert 
zehn  Tagen  von  der  Kenntnis  der  Zustellung  an  (Art.  17 
Seh.  K.  G.),  zu  rügen,  in  der  Meinung,  dass  die  Versäumnis 
dieser  Rechtsvorkehr,  gemäss  feststehender  Praxis  (siehe  z.  B. 
Archiv   für  Schuldbetreibung  und   Konkurs:  IV,    Nr.  76),  die 
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Validierung  der  formell  mangelhaften  Zustellung  zur  Folge  hat. 
Es  war  somit  die  hier  streitige  Zustellung  des  Zahlungsbefehls, 
sollte  sie  auch  in  übereinkunftswidriger  Form  erfolgt  sein, 
jedenfalls  im  Momente  der  Betreibungsfortsetzung,  nachdem 
der  Kläger  die  angegebene  Beschwerdefrist  zugleich  mit  der- 
jenigen zur  Erhebung  des  Rechtsvorschlages  unbenutzt  hatte 
ablaufen  lassen,  rechtsgültig  geworden.  Folglich  kann  aua 
dieser  Betreibungsfortsetzung,  aus  der  Vornahme  der  an  sich 
nicht  angefochtenen  ersten  Pfändung  und  Pfandrealisierung 
bezw.  Herausgabe  der  gepfändeten  5000  Fr.  an  den  betrei- 
benden Gläubiger  W.  im  Hinblicke  auf  die  Form  der  Zustel- 
lung des  Zahlungsbefehls  ein  Verschulden  des  Beklagten  nicht 
abgeleitet  werden Demnach  besteht  ein  Schadenersatz- 
anspruch des  Klägers  gegenüber  dem  Beklagten  für  den  Ver- 
lust der  angegebenen  Summe  von  5000  Fr.  aus  Art.  5  Seh.  K.  G. 
nicht. 

2.  Bezüglich  der  Nachpfändung  vom  November  1902 
können  allerdings  über  die  örtliche  Zuständigkeit  des  Be- 
klagten zur  Vornahme  einer  Nachpfändung  Zweifel  bestehen. 
Allein  auch  wenn  diese  Zuständigkeit  auf  Grund  der  Annahme, 
dass  der  Arrest  nach  dein  Seh.  K.  G.  am  Arrestort  nicht  ein 
allgemeines  Betreibungsforum,  sondern  ein  Betreibungsforum 
nur  hinsichtlich  der  Arrestgegenstände  begründe,  welches  daher 
mit  der  Verwertung  dieser  Gegenstände  —  vorliegend  mit  der 
Herausgabe  des  die  Arrestgegenstände  ersetzenden  Kautions- 
betrages  von  3000  Fr.  wieder  dahinfalle,  verneint  werden 
wollte,  so  könnte  dies  doch  nicht  dazu  führen,  den  Beklagten 
für  die  Folgen  des  streitigen  Aktes  haftbar  zu  erklären.  Denn 
nach  feststehender  Auslegung  des  Seh.  K.  G.  sind  auch  die  von 
einem  örtlich  unzuständigen  Beamten  vorgenommenen  Betrei- 
bungsakte nicht  etwa  absolut  nichtig,  sondern  lediglich  inner- 
halb der  gewöhnlichen  zehntägigen  Beschwerdefrist  anfechtbar 
im  oben  angegebenen  Sinne  (vergi,  den  Entscheid  der  Schuld - 
betreibungs-  und  Konkurskammer  des  Bundesgerichts  i.  S.  Joos: 
A.  S.  XXII  Nr.  103  und  das  dort  citierte  Präjudiz  des  Bundes- 
rats). Da  nun  der  Kläger  diese  Anfechtung  der  Nachpfän- 
dung  unterlassen  hat,  so  ist  diese  letztere  auf  alle  Fälle  in 
Rechtskraft  erwachsen  und  kann  daher  dem  Beklagten  nach- 
träglich nicht  mehr  zur  Last  gelegt  werden.  Vielmehr  ist  mit 
den  Vorinstanzen  anzunehmen,  dass  wenn  die  nach  dem  Ge- 
sagten allfällig  darin  liegende  unrichtige  Gesetzesanwendung 
überhaupt  ein  Verschulden  des  Beklagten  im  Sinne  des  Art.  5 
Seh.  K.  G.  darstellen  würde,  dieses  Verschulden  durch  das 
eigene  fehlerhafte  Verhalten  des  Klägers  —  die  Unterlassung 
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der  Beschwerdeführung — ,  nach  Massgabe  des  Art.  51  O.K., 
dessen  allgemeiner  Grundsatz  der  Haftung  für  ausserkon trakt- 
lichen Schaden  auch  auf  Ansprüche  aus  Art.  5  Seh.  K.  G. 
Anwendung  findet,  kompensiert  wäre.  Somit  hat  der  Be- 
klagte auch  für  den  aus  der  fraglichen  Nachpfändung  resul- 
tierenden Verlust  des  Klägers  von  3000  Fr.  nicht  einzustehen. 
(Entsch.  vom  26.  Mai  1905  i.  S.  Stienen  c.  Hofmann.) 


1 8.  Anfechtungsklage,  speziell  Schenkwigspauliana,  Art.  286 
B.-Ges.  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs,  vom  IL  April  1889. 
Unter  welchen  Umständen  liegt  in  der  Eingehung  einer  Bürg- 
schaft eine  uìientgelttiche  Verfügungf 

Die  Klägerin,  Schaffhauser  Kantonalbank,  war  Gläubigerin 
der  Witwe  Babette  Pfeiffer-Ragaz,  der  Teilhaberin  der  Kol- 
lektivgesellschaft J.  C.  Ragaz-Leu,  Baumeisters  sei.  Erben.  Ende 
des  Jahres  1903  strebte  Witwe  Pfeiffer-Ragaz  einen  Nachlass- 
vertrag  an;  die  Firma  J.  C.  Ragaz-Leu,  Baumeisters  sei.  Erben 
offerierte  damals  der  Klägerin  Bürgschaft,  nach  Behauptung 
der  Klägerin  zu  dem  Zwecke,  dass  der  Witwe  Pfeiffer-Ragaz 
weitere  Stundung  gewährt  werde.  Die  Klägerin  stellte  zu- 
nächst Nachforschungen  über  den  Vermögensstand  der  Firma 
J.  C.  Ragaz-Leu,  Baumeisters  sei.  Erben  an.  Am  18.  Februar 
1904  stellte  die  Klägerin  gegen  Witwe  Ragaz-Leu  und  gegen 
Felix  Ragaz  das  Konkursbegehren,  gestützt  auf  eine  Betrei- 
bung für  eine  Bürgschaftsforderung  von  25,000  Fr.  gemäss 
Bürgschaft  vom  27.  Februar  1902.  Am  1.  März  1904  ging 
dann  die  Firma  J.  C.  Ragaz-Leu,  Baumeisters  sei.  Erben  der 
Klägerin  gegenüber  eine  Bürgschaft  als  Bürge  und  Selbstzahler 
ein  „für  alle  Beträge,  die  Frau  Witwre  Babette  Pfeiffer- 
Ragaz  der   Schaffhauser   Kantonalbank  infolge   des   ihr 

gemachten  Darleihens  von  25,000  Fr.  schon  schuldig  ist  oder 
noch  schuldig  wird,  und  zwar  bis  zur  gänzlichen  Rückzahlung 
des  Guthabens  der  Schaffhauser  Kantonalbank  nebst  sämt- 
lichen Zinsen  und  allfälligen  Kosten."  Am  gleichen  Tage  zog 
die  Klägerin  die  Konkursbegehren  gegen  Witwe  Ragaz-Leu 
und  Felix  Ragaz  zurück.  Am  4.  Mai  1904  wurde  über  die 
Firma  J.  C.  Ragaz-Leu,  Baumeisters  sei.  Erben  der  Konkurs 
eröffnet.  Die  Klägerin  meldete  ihre  Bürgschaftsforderung  ge- 
mäss Bürgschein  vom  1.  März  gleichen  Jahres  in  diesem  Kon- 
kurse an,  wurde  aber  damit  weggewiesen,  da  es  sich  um  eine 
nach  Art.  286  Seh.  K.  G.  anfechtbare  unentgeltliche  Verfügung 
der  Gemeinschuldnerin  handle.  Die  beklagte  Konkursmasse 
nahm  auch  im  Prozesse  diesen  Standpunkt  ein.  Alle  Instanzen 
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wiesen  die  Klage  ab.  das  Bundesgericht  im  wesentlichen 
mit  folgender  Begründung: 

Die  Klage  beruht  in  erster  Iinie  auf  der  Auffassung, 
in  der  Eingehung  einer  Bürgschaft  könne  überhaupt  nicht  eine 
„Verfügung"  im  Sinne  des  Art.  286  Seh.  K.  G.  erblickt  werden; 
unter  „Verfügungen"  seien  nur  zu  verstehen  Rechtshandlungen, 
durch  welche  etwas  aus  dem  Vermögen  des  Schuldners  hinaus- 
gegeben worden  sei,  eine  vollzogene  reale  Leistung,  also 
höchstenfalls  die  Zahlung  infolge  Eingehung  der  Bürgschaft, 
nicht  aber  diese  Eingehung  selbst.  Diese  Auffassung  ist  un- 
richtig. Unter  einer  „Verfügung"  ist  zu  verstehen  jeder  Akt, 
durch  den  über  das  Vermögen  des  Schuldners  verfügt  wird, 
sei  es  die  Aushingabe  von  Vermögensgegenständen,  sei  es  die 
Eingehung  von  Verpflichtungen,  die  das  Vermögen  des  Schuld- 
ners beschweren,  sei  es  die  Aufgabe  von  Vermögensrechten. 
Eine  unentgeltliche  Verfügung  insbesondere  kann  liegen  sowohl 
in  der  schenkungsweisen  Hingabe  eines  Vermögensgegenstandes, 
in  einer  realen  Zuwendung,  als  auch  in  der  Eingehung  einer 
Verpflichtung  zu  Gunsten  eines  Dritten,  ohne  dass  eine  Rechts- 
pflicht dazu  besteht  und  eine  Gegenleistung  gewährt  wird. 
Die  unentgeltliche  Verfügung  im  Sinne  des  Art.  286,  die  der 
Schenkung  gleichgestellt  ist,  ist  dadurch  charakterisiert,  dass 
sie  ohne  rechtliche  Verpflichtung  und  ohne  Gegenleistung  ge- 
macht wird,  d.  h.  ohne  dass  der  Schuldner  für  die  Aushin- 
gabe eines  Vermögensteiles  oder  -gegenständes  oder  für  die 
Beschwerung  seines  Vermögens  (Vermehrung  seiner  Schulden- 
masse) einen  Gegenwert,  eine  Gegenleistung  erhält.  Zweck 
der  sogenannten  Schenkungspauliana  des  Art.  286  Seh.  K.  G. 
Ist,  derartige  Verfügungen,  wenn  sie  innerhalb  eines  bestimm- 
ten Zeitraumes  vor  Ausbruch  des  Konkurses  oder  vor  der 
Pfändung  vorgenommen  sind,  rückgängig  zu  machen,  da  der 
Schuldner  nicht  auf  Kosten  seiner  Gläubiger  kurz  vor  seinem 
Zusammenbruch  soll  Freigebigkeiten  gegenüber  Dritten  vor- 
nehmen dürfen.  Unter  diesem  Gesichtspunkte  aufgefasst,  ist 
klar,  dass  in  der  Eingehung  einer  Bürgschaft  eine  „Verfügung" 
im  Sinne  des  Art.  286  liegt,  und  es  fragt  sich  nun  nur  noch, 
ob  und  unter  welchen  Umständen  sie  als  unentgeltliche  Ver- 
fügung oder  als  unter  Abs.  2  Ziff.  1  des  Art.  286  1.  c.  fallend 
der  Anfechtung  unterliegt. 

Nun  ist  die  Bürgschaft  die  Sicherstellung  einer  frem- 
den Schuld;  die  Bürgschaftsverpflichtung  ist  der  Regel  nach 
(anders  allerdings  bei  der  Solidarbürgschaft,  wie  hier)  eine 
subsidiäre  Verpflichtung:  und  mit  der  Befriedigung  des  Gläu- 
bigers gehen  im  Masse  der  Befriedigung  diese  Rechte  auf  den 
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Bürgen  über  (Art.  504  0.  R.).  Der  Bürge  erhält  also  für  seine 
Leistung,  die  Eingehung  der  Bürgschaft  und  die  Zahlung,  eine 
Gegenleistung:  die  Regressforderung  an  den  Hauptschuldner; 
von  einer  unentgeltlichen  Verfügung  kann  daher  an  sich  bei 
Eingehung  der  Bürgschaft  keine  Rede  sein.  Auch  wird  der 
Gläubiger  durch  die  Eingehung  (und  Erfüllung)  der  Bürgschaft 
an  sich  nicht  bereichert,  da  er  nur  erhält,  was  ihm  von 
Rechtes  wegen  gegenüber  dem  Hauptschuldner  zukam.  Art.  286 
Abs.  2  Seh.  K.  G.  stellt  nun  aber  den  Schenkungen  (und  un- 
entgeltlichen Verfügungen)  gleich  Rechtsgeschäfte,  bei  denen 
der  Schuldner  eine  Gegenleistung  angenommen  hat,  die  zu 
seiner  eigenen  Leistung  in  einem  Missverhältnisse  steht  (Ziff.  1 
a.  a.  0.).  Bei  der  Untersuchung,  wann  diese  Bestimmung  zu- 
treffe, ist  nicht  auf  den  juristischen  Charakter  der  Gegen- 
leistung abzustellen,  sondern  auf  deren  wahren  wirtschaft- 
lichen Wert;  ein  Miss  Verhältnis  liegt  jedesmal  dann  vor,  wenn 
zwar  eine  Gegenleistung  gegeben  wird  und  sogar,  rein  juristisch 
betrachtet,  der  Leistung  des  Schuldners  vollständig  gleich- 
kommt, aber  praktisch,  wirtschaftlich,  ohne  Wert  oder  von 
erheblich  geringerem  Wert  ist  als  die  Hauptleistung  des  Schuld- 
ners. Dort,  wo  als  Gegenleistung  eine  Forderung,  insbeson- 
dere eine  Regressforderung,  gegeben  wird,  ist  ein  solches  Miss- 
verhältnis dann  vorhanden,  wenn  der  Schuldner  dieser  (Re- 
gress-)  Forderung  zahlungsunfähig  ist,  so  dass  die  Forderung 
auf  ihn  in  Wirklichkeit  keinen  Wert  oder  nur  einen  geringen 
Wert  repräsentiert.  Denn  alsdann  vermindert  der  Bürge,  der 
den  Gläubiger  zahlen  muss,  sein  Vermögen  um  den  Betrag, 
um  den  er  Befriedigung  vom  Hauptschuldner  nicht  erhält; 
und  der  Gläubiger  seinerseits  erhält  insofern  eine  Bereicherung, 
als  er  volle  Befriedigung  erhält,  während  er  ohne  Eingehung 
der  Bürgschaft  mit  seiner  Forderung  ganz  oder  teilweise  zu 
Verlust  gekommen  wäre.  Der  Verlust,  den  der  Gläubiger  zu 
tragen  gehabt  hätte,  wird  auf  den  Bürgen  abgewälzt;  in  einem 
solchen  Falle  liegt  also  dem  Gläubiger  gegenüber  eine  unent- 
geltliche Verfügung  im  Sinne  des  Art.  286  Abs.  2  Ziff.  1 
Seh.  K.  G.  vor.  Um  einen  solchen  Fall  handelt  es  sich  aber 
hier.  Denn  es  werden  nach  der  von  der  zweiten  Instanz 
stillschweigend  gebilligten  Feststellung  der  ersten  Instanz  die 
Gläubiger  fünfter  Klasse  der  Witwe  Pfeiffer-Ragaz  (des  Haupt- 
schuldners)  kaum  mehr  als  den  vierten  Teil  ihrer  Forderungen 
erhalten.  Die  Eingehung  der  Bürgschaft  vom  1.  März  1904 
hat  also  die  Wirkung,  dass  die  Klägerin  eine  Sicherstellung 
der  ganzen  Forderung  erhält,  wogegen  sie  dem  Bürgen  (der 
Gesellschaft   J.  C.  Ragaz-Leu,    Baumeisters   sei.  Erben)   eine 
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Gegenleistung  in  Form  einer  Regressforderung  von  nur  25  °/o 
der  verbürgten  Hauptforderung  gewährt.  Und  zwar  bestand 
dieses  Missverhältnis  zwischen  Leistung  (des  Bürgen)  und 
Gegenleistung  schon  im  massgebenden  Zeitpunkt,  d.  h.  zur 
Zeit  der  Eingehung  der  Bürgschaft  (vergi.  Jaeger,  Komm. 
Art.  286  Anm.  8,  S.  516),  wie  daraus  hervorgeht,  dass  schon 
zu  jener  Zeit  von  Witwe  Pfeiffer-Ragaz  ein  Nachlassvertrag 
angestrebt  war.  Danach  trifft  aber  die  angeführte  Bestimmung 
des  Seh.  K.  G.  zu.  Ob  eine  Erkennbarkeit  dieses  Missverhält- 
nisses zum  Tatbestande  der  Schenkungspauliana  gehört  — 
was  zwar  vom  Bundesgericht  in  seinem  Entscheide  vom  19.  Ok- 
tober 1895  in  Sachen  Konkursmasse  Forster  c.  Graf,  A.  S.  XXI 
S.  1275,  angenommen  wurde,  jedoch  der  herrschenden  Mei- 
nung (vergi.  Jaeger,  Komm.  a.  a.  O.;  Weber  und  Brüst- 
lein [Reichel],  2.  Aufl.  Art.  286  Anm.  1,  S.  417;  Brand, 
Anf.  R.  S.  193  Anm.  1  und  die  dortigen  Citate)  widerspricht  — 
braucht  nicht  weiter  untersucht  zu  werden,  da  dieses  Moment 
jedenfalls  gegeben  ist  und  das  weitergehende  Erfordernis  der 
Absicht  der  Zuwendung  einer  Bereicherung  im  Gesetz  keinen 
Anhaltspunkt  hat. 

Die  Klägerin  wendet  freilich  weiter  ein,  von  einer 
unentgeltlichen  Verfügung  könne  deshalb  nicht  gesprochen 
werden,  weil  sie,  die  Klägerin,  als  Gegenleistung  gegen  die 
Bürgschaft  der  Hauptschuldnerin,  Witwe  Pfeiffer-Ragaz,  Stun- 
dung gewährt  habe,  und  das  auch  im  Interesse  des  Bürgen, 
Kollektivgesellschaft  J.  C.  Ragaz-Leu,  Baumeisters  sei.  Erben, 
gelegen  habe.  Es  kann  nun  dahingestellt  bleiben,  ob  diese 
Tatsache  an  sich  die  Unentgeltlichkeit  der  Bürgschaft  aus- 
schliessen  würde;  denn  tatsächlich  steht  nicht  fest  und  ist  den 
Akten  nicht  zu  entnehmen,  dass  die  Klägerin  als  Aequivalent 
der  Bürgschaft  —  und  das  wäre  einzig  relevant  —  dem 
Bürgen  gegenüber  sich  verpflichtet  habe,  der  Hauptschuldnerin 

Pfeiffer-Ragaz    Stundung    zu    gewähren (Entsch.    vom 

10.  Juni  1905  i.  S.  Schaffhauser  Kantonalbank  c.  Konkursmasse 
J.  C.  Ragaz-Leu.) 
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A.  Grundsätzliche  Entscheidungen  des  Bundesgerichts. 


19.  Berufung  an  das  Bundesgericht;  Voraussetzungen: 
Streitwert;  Berechnung  des  Streitwertes  bei  Vindikation  von 
Inhaberpapieren.  Art  59  Abs.  2,  Art.  53  Abs.  3,  Art.  54  Abs.  1 
B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege,  vom 
22.  März  1893. 

1 .  Darüber,  ob  der  für  die  Berufung  an  das  Bundesgericht 
erforderliche  Streitwert  gegeben  sei,  ist,  da  die  Parteien 
darüber  nicht  einig  sind,  in  analoger  Anwendung  von  Art.  53 
Abs.  3  (vergi.  Art.  59  Abs.  2)  0.  G.  nach  freiem  richterlichem 
Ermessen  auf  summarischem  Wege  zu  entscheiden. 

2.  Den  Streitgegenstand  bilden  zwei  Inhaberpapiere,  deren 
eines,  eine  Obligation  des  dreiprozentigen  schweizerischen 
Bundesanleihens  vom  30.  Juli  1897,  direkt  auf  1000  Franken 
Kapital  lautet  und  deren  anderes,  ein  Titel  der  dreiprozentigen 
schweizerischen  Eisenbahnrente  d.d.  1. Dezember  1890,  insofern 
ebenfalls  einen  Nominalwert  von  1000  Fr.  besitzt,  als  die  Rente 
von  30  Fr.,  zu  deren  Bezug  es  berechtigt,  in  der  Uebcrschrift 
desselben  als  eine  dreiprozentige  bezeichnet  wird  und  als  im 
Texte  30,000  Fr.  Rente  einem  „Kapital"  von  1,000.000  Fr. 
gleichgestellt  werden.  Nun  besteht  aber  keine  Vorschrift  des 
Organisationsgesetzes,  wonach  bei  Inhaberpapieren  oder  über- 
haupt bei  Wertpapieren  für  die  Berechnung  des  Streitwertes 
unter  allen  Umständen  deren  Nominalwert  massgebend  wäre; 
vielmehr  hat  hier,  wie  bereits  angedeutet,  immerhin  unter 
Vorbehalt  von  Art.  54  Abs.  1  O.  G.,  das  freie  richterliche  Er- 
measen  Platz  zu  greifen. 

Wenn  nun  zwrar,  wie  bemerkt,  bei  Wertpapieren  für  die 
Berechnung  des  Streitwertes  nicht  unter  allen  Umständen 
deren  Nominalwert  massgebend  ist,  so  ist  immerhin  bei  den 
in  casu  streitigen  Papieren  zu  beachten,  daas  mit  Rücksicht 
auf  die  Person  des  Schuldners,  die  Schweizerische  Eidge- 
nossenschaft, der  allerdings  niedrige  Zinsfuss  von  3%,  für 
sich  allein  genommen,  es  nicht  rechtfertigen  würde,  bei  der 
Berechnung  des  Streitwertes  von  der  Zugrundelegung  des 
Nominalwertes  Umgang  zn  nehmen.   Bezüglich  des  ersten  der 
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streitigen  Papiere,  des  Obligationentitels,  bei  welchem  der 
Schuldner  sich  zur  Rückzahlung  des  Kapitals  verpflichtet  hat, 
kann  denn  auch  füglich  gesagt  werden,  der  Streitwert  decke 
sich  mit  dem  Nominalwert.  Anders  verhält  es  sich  mit  der 
schweizerischen  Eisenbahnrente:  hier  hat  sich  der  Schuldner 
bloss  das  Recht  der  Ablösung  durch  Auszahlung  des  Nominal- 
wertes vorbehalten,  nicht  aber  die  Verpflichtung  hiezu  auf- 
erlegt. Dieser  Umstand  hat  notwendigerweise  einen  gewissen 
wertmindernden  Einfluss,  so  dass  daher  nicht  ohne  weiteres 
auf  den  Nominalwert  des  Titels  abgestellt  wrerden  darf,  sondern 
der  Kurswert  desselben  festzustellen  ist.  Der  Kurs  der  schwei- 
zerischen Eisenbahnrente  betrug  nun  aber,  wie  den  einge- 
zogenen Erkundigungen  zu  entnehmen  ist,  zur  Zeit  der  An- 
hängigmachung  des  Rechtsstreites,  d.h.  im  Oktober  1901,  an 
der  in  Betracht  kommenden  schweizerischen  Börse  (derjenigen 
von  Basel)  weniger  als  100%,  d.  h.  weniger  als  1000  Fr. 
Dabei  ist  allerdings,  den  schweizerischen  Börsenusanzen 
entsprechend,  der  (in  dem  laufenden  Coupon  verkörperte) 
Marchzins  nicht  mitgerechnet;  es  sind  aber  nach  der  aus- 
drücklichen Vorschrift  von  Art.  54  Abs.  1  O.  G.  bei  der 
Berechnung  des  Streitwertes  Zinsen  und  Früchte  gerade 
nicht  zu  berücksichtigen,  und  diese  Gesetzesbestimmung  ist, 
da  sie  sich  nicht  nur  auf  Ansprüche  einer  Prozesspartei  gegen 
die  andere,  sondern  auch  auf  Ansprüche  gegen  Drittpersonen 
bezieht,  im  Gegensatz  zum  zweiten  Absatz  desselben  Artikels, 
auf  den  vorliegenden  Fall  anwendbar. 

Ebenfalls  mit  Rücksicht  auf  Art.  54  Abs.  1  O.  G.  dürfen 
sodann  auch  solche  Coupons,  welche  zu  Beginn  der  Litispen- 
denz zwar  fällig,  aber  noch  nicht  eingelöst  waren,  nicht  zum 
Kurswert  hinzugerechnet  werden.  Noch  viel  weniger  kann 
schliesslich  davon  die  Rede  sein,  die  auf  den  laufenden  Cou- 
pon folgenden  Coupons,  sowie  den  Talon  zum  Werte  des 
Haupttitels  hinzuzurechnen;  denn  der  Wert  dieser  Neben- 
papiere ist  schon  begrifflich  im  Kapitalwert  enthalten. 

Betrug  somit  der  Wert  des  Rententitels  zur  Zeit  der  An- 
hängigmachung  des  Rechtsstreites  weniger  als  1000  Fr.,  der 
Wert  der  beiden  streitigen  Papiere  zusammen  also  weniger 
als  2000  Fr.,  so  kann  nach  Art.  59  Abs.  1  0.  G.  auf  die  vor- 
liegende Berufung  wegen  mangelnden  Streitwertes  nicht  ein- 
getreten werden.  (Entsch.  vom  3.  November  1905  i.  S.  Lom- 
bard, Odier  et  Cie.  c.  Colin.) 
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20.  Voraussetzungen  der  Berufung  an  das  Bundesgericht: 
Streitwert.  Berechnung  des  Streitwertes  für  eine  Widerklage. 
Art  59,  60  Abs.  2  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege,  vom  22.  März  1893.  Bei  der  Berechnung  der  Wider- 
klage ist  dann,  wenn  eine  grössere  Gegenforderung  zur  Kompen- 
sation verstellt  und  Verurteilung  des  Hauptklägers  zur  Bezahlung 
des  die  Forderung  des  Klägers  übersteigenden  Betrages  verlangt 
wird,  nur  derjenige  Teil  in  Betracht  zu  ziehen,  der  die  Forderuìig 
des  Hauptklügers  übersteigt,  nicht  der  ganze  Betrag  inklusive  den 
zur  Kompensation  verstellten  Teil. 

Begründung: 

Pour  autant  que  le  défendeur  principal  et  demandeur 
reconventionnel  Fuchs  entend  opposer  sa  ou  ses  contrerécla- 
matioi)8  aux  prétentions  du  demandeur  principal  Rüttimann 
par  la  voie  de  la  compensation,  ces  contreréclamauons  ne 
constituent  pas,  à  proprement  parler,  une  demande  re- 
conventionnelle, et,  en  réalité,  par  ce  moyen,  le  défendeur 
principal  ne  présente  pas  autre  chose  qu'une  conclusion 
tendant  au  rejet  de  la  demande  principale  par  l'effet 
de  l'admission  d'une  exception  de  compensation.  Pour 
autant  que  le  montant  de  la  demande  principale,  reconnu  par 
lui,  et  celui  de  ses  contreréclamations  se  couvrent  l'un  l'autre, 
le  défendeur  principal  et  demandeur  reconventionnel  Fuchs, 
présente  un  peti  tum  qui  tend,  non  pas  à  la  condamnation 
du  demandeur  principal  comme  défendeur  reconventionnel, 
mais  bien  et  uniquement  au  rejet  de  la  demande  (prin- 
cipale) formée  contre  lui  par  ce  dernier. 

Quant  à  la  question  de  savoir  si  les  conclusions  par 
lesquelles  le  défendeur  principal  vise  à  obtenir  la  recon- 
naissance de  contreréclamations,  pour  autant  que  ces  conclu- 
sions sont  uniquement  destinées  à  permettre  de  faire  inter- 
venir la  compensation  entre  ses  contreréclamations  et  la  créance 
faisant  l'objet  de  la  demande  principale,  doivent  être  considérées 
et  traitées  comme  une  véritable  demande  reconventionnelle,  ou 
comme  une  simple  exception  de  compensation,  la  solution 
n'en  peut  évidemment  dépendre  de  la  désignation  qu'il  peut 
avoir  arbitrairement  convenu  au  défendeur  principal  de  donner 
à  ses  conclusions;  ce  qui,  au  contraire,  est  déterminant  pour 
cette  question,  c'est  ce  qu'il  y  a  lieu  d'entendre  sous  la  notion 
de  demande  reconventionnelle,  au  regard  du  droit 
fédéral,  soit  de  la  loi  fédérale  sur  la  procédure  civile  fédé- 
rale ou  de  la  loi  fédérale  sur  l'organisation  judiciaire  fédérale. 
Au  regard  de  ce  droit,  la  question  ne  peut  être  douteuse; 
des  conclusions  de  la  nature  de  celles  susrappelées,  ne  tendant 
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à  la  reconnaissance  de  contreréclamations  du  défendeur  prin- 
cipal que  dans  le  but  de  faire  servir  ces  contreréclamations 
à  la  compensation  entre  celles-ci  et  la  créance  objet  de  la 
demande  principale  et  d'obtenir  que  la  condamnation  du  dé- 
fendeur principal  au  paiement  réclamé  de  lui  pai*  le  demandeur 
principal  soit  réduite  d'autant,  ne  peuvent  être  considérées 
comme  constitutives  d'une  demande  reconventionnelle,  et  se 
caractérisent  bien  plutôt  et  uniquement  comme  des  conclusions 
par  lesquelles  le  défendeur  (principal)  poursuit  le  rejet,  partiel 
ou  total,  de  la  demande  (principale).  Cette  manière  de  voir 
a  pour  elle  tout  d'abord  la  doctrine  moderne  qui  est  arrivée 
à  restreindre  de  cette  façon  cette  notion  de  „demande  recon- 
ventionnelle" (vide  Gaupp-Stein,  die  Civilproze&sordnung  für 
das  deutsche  Reich,  6e  édit,  note  VII  ad  §  145:  „Wird  ein 
und  dieselbe  Gegenforderung  zur  Aufrechnung  und  zur 
Widerklage  benützt,  so  kann  dies  nur  so  geschehen,  dass 
die  Widerklage  für  den  überschiessenden  Betrag  un- 
bedingt erhoben  wird"),  puis  le  fait  que,  suivant  le  droit  civil 
actuellement  en  vigueur  en  Suisse  (comme  aussi  d'après  le 
droit  allemand),  il  n'est  nul  besoin  de  former  une  demande 
reconventionnelle  pour  faire  valoir  une  créance  à  titre  de  com- 
pensation contre  une  autre  et  qu'au  contraire  il  suffit  pour 
cela  d'une  simple  déclaration  de  la  part  de  celui  qui  entend 
opposer  la  compensation.  (Abhandlung  von  Kohler,  Kompen- 
sation und  Prozess,  in  der  Zeitschrift  für  deutschen  Civil- 
prozess,  Vol.  XX,  p.  68;  comp.  Art.  131  et  suiv.  C.  0.) 

Les  conclusions  par  lesquelles  le  défendeur  principal, 
dans  sa  réponse  devant  l'instance  cantonale,  visait  à  obtenir 
la  reconnaissance  de  ses  contre-prétentions  pour  celles-ci  servir 
à  compenser  la  créance  faisant  l'objet  de  la  demande  princi- 
pale, ne  peuvent  donc  être  considérées  comme  une  demande 
reconventionnelle  et  n'ont,  en  vérité,  d'autre  caractère  que 
celui  d'une  conclusion  tendent  simplement  au  rejet  de  la  de- 
mande (principale). 

En  conséquence,  et  pour  autant  que  les  conclusions  du 
défendeur  principal  apparaissent  comme  ne  faisant  valoir 
qu'une  exception  de  compensation,  ou  autrement  dit  comme 
ne  tendant  qu'au  rejet  de  la  demande  (principale),  la  somme 
sur  laquelle  elles  portent,  ne  peut  être  additionnée  avec  celle 
que  le  défendeur  principal,  en  qualité  cette  fois  de  demandeur 
reconventionnel,  réclame  effectivement  du  demandeur  prin- 
cipal et  défendeur  reconventionnel,  c'est-à-dire  avec  la  partie 
du  montant  de  sa  réclamation,  qui  dépasse  celui  de  la  demande 
principale,  car,  sinon,  l'on   en    viendrait,    en    violation   de  la 
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disposition  de  Fart.  60,  al.  2,  0.  J.  F.,  à  additionner  le  mon- 
tant de  la  demande  principale  avec  celui  de  la  demande 
reconventionnelle. 

(Anm.  Der  Hauptkläger  R.  hatte  Verurteilung  des  Be- 
klagten aus  einem  Rechnungsverhältnisse  zur  Bezahlung  von 
Fr.  1737.60  verlangt,  der  Beklagte  hatte  den  Kläger  mit 
Fr.  2767.90  belastet,  eventuell  unter  Anerkennung  einer  Schuld 
von  Fr.  2403  aus  dem  Rechnungsverhältnisse  die  Anträge  ge- 
stellt: I.  dem  Kläger  sei  von  der  Anerkennung  des  Beklagten, 
das8  er  ihm  Fr.  2403  schulde,  Akt  zu  geben  ;  II.  der  Kläger 
sei  als  Widerbeklagter  zur  Zahlung  von  Fr.  2767.90  zu  ver- 
urteilen; III.  die  gegenseitig  geschuldeten  Summen  seien  zu 
kompensieren.)  (Entsch.  vom  15.  September  1905  i.  S.  Fuchs 
c.  Rüttimann.) 


21.  Streitwert  bei  der  Widerspruchsklage.  Art.  106—109 
B.-Ges.  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs,  vom  11.  April  1889. 
Natur  der  Widerspruchsklage.  Art.  59  B.-Ges.  über  die  Or- 
ganisation  der  Bundesrechtspflege,  vom  22.  März  1893.  Als 
Streitwert  ist  anzusehen  der  Wert  der  Forderung  oder  der 
Wert  des  Pfändungsgegenstandes,  und  zwar  jeiveüen  der  kleinere 
dieser  beiden   Werte. l) 

Infolge  Betreibung  seitens  des  Berufungsbeklagten  J.  für 
eine  Forderung  von  435  Fr.,  sowie  seitens  eines  andern  Gläu- 
bigers Namens  Tsch.  für  eine  Forderung  von  255  Fr.  waren 
bei  einem  Fräulein  C.  in  Bern  eine  grössere  Anzahl  Möbel 
und  Effekten  im  Schatzungswerte  von  zusammen  Fr.  4935.  — 
(14  Nummern  im  Werte  von  90  bis  1500  Fr.)  gepfändet 
worden,  welche  von  der  Gemeinschuldnerin  als  den  Berufungs- 
klägern gehörend  bezeichnet  wurden.  Da  die  betreibenden 
Gläubiger  das  Eigentum  der  Berufungskläger  bestritten,  wurden 
diese  letztern  vom  Betreibungsamt  zur  Klageerhebung  im  Sinne 
von  Art.  107  Schuldbetreibungs-  und  Konkursgesetz  aufge- 
fordert. Ihre  gegen  J.  und  Tsch.  auf  „Anerkennung  ihres 
Eigentums"  sowie  „Entlassung  der  Pfändungsobjekte  aus  dem 
Betreibungsnexus"  gerichtete  Klage  wurde  erstinstanzlich  ab- 
gewiesen, worauf  die  Kläger  die  Appellation  ergriffen.  Diese 
wurde  indessen  vom  Appellations-  und  Kassationshof  des  Kan- 
tons Bern  nur  gegenüber  dem  Beklagten  J.  zugelassen  ;  gegen- 
über dem  Beklagten  Tsch.  wurde  den  Klägern  das  Forum  der 


l)  Vergi,  dazu  für  die  Anfechtungsklage   den   Entscheid  Revue 
XX  Nr.  1. 
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Appellationsinstanz  als  wegen  mangelnden  Streitwertes  von 
Amtes  wegen  verschlossen  erklärt.  Durch  Urteil  vom  18.  Mai 
1905  wies  sodann  der  Appellations-  und  Kassationshof  die 
Kläger  mit  ihren  beiden  Begehren,  soweit  den  Beklagten  J. 
betreffend,  ab. 

Das  Bundesgericht  ist  auf  die  von  den  Klägern  hiegegen 
ergriffene  Berufung  wegen  mangelnden  Streitwertes 
nicht  eingetreten.      Gründe: 

1.  Der  Streitwert  würde  allerdings,  entsprechend  der 
Auffassung  der  Berufungskläger,  auf  Fr.  4935. —  zu  beziffern 
sein,  wenn  es  sich  hier,  wie  diese  annehmen,  um  eine  eigent- 
liche Eigentumsklage  handeln  würde.  Dies  ist  nun  aber  in  casu, 
wie  überhaupt  bei  Widerspruchsklagen  im  Sinne  von  Art.  107 
Seh.  u.  K.-G.,  sofern  nicht  etwa  die  Klage  gegen  den  Gemein- 
schuldner selber  gerichtet  ist,  und  übrigens  auch  bei  der  Klage  im 
Sinne  von  Art.  109  Seh.  u.  K.-G.  nicht  der  Fall.  Denn  wenn  dabei 
auch  allerdings  die  Frage  nach  dem  Bestände  des  behaupteten 
dinglichen,  in  concreto  des  Eigentums-Rechts  zu  entscheiden 
ist,  so  handelt  es  sich  dabei  doch  nur  um  eine  Präjudizial- 
frage, während  der  eigentliche  Gegenstand  des  Streites  nur  die 
Frage  ist,  ob  das  betreffende  Objekt  in  die  Exekution  einbezogen 
werden  könne,  dem  Beschlagsrecht  des  pfändenden  Gläubigers 
unterliege.  Das  Urteil  hierüber  lässt  aber  im  übrigen,  soweit 
nicht  die  Zwecke  der  betreibungsrechtlichen  Exekution  in 
Frage  stehen,  das  zwischen  dem  Schuldner  und  dem  Dritt- 
ansprecher  bestehende  Rechtsverhältnis  unberührt  und  unpräju- 
diziert.  So  wird,  wenn  der  gepfändete  Gegenstand  aus  irgend 
einem  Grunde  nicht  zur  Verwertung  kommt,  der  Schuldner 
trotz  eines  im  Widerspruchsverfahren  ergangenen  gegenteilig 
lautenden  Urteils  die  betreffenden  Drittansprüche,  selbst  wenn 
sie  auf  den  gleichen  Rechtstitel  gegründet  werden  sollten,  doch 
wieder  bestreiten  können,  und  ebensowenig  begründet  das 
Urteil  gegenüber  einem  neuen  Gläubiger  für  den  Dritt- 
ansprecher  Rechtskraft.  Selbst  wenn  die  Verwertung  durch- 
geführt wurde  und  einen  Ueberschuss  über  die  Forderung  des 
pfändenden  Gläubigers  ergeben  hat,  steht  der  Schuldner  be- 
züglich dieser  letztern  dem  Drittansprecher  in  gleicher  Weise 
gegenüber  wie  vor  dem  Urteil,  d.  h.  er  hat  nach  wie  vor  die 
Möglichkeit,  den  Drittanspruch  zu  bestreiten.  Alles  das  weist 
zwingend  darauf  hin,  dass  es  sich  keineswegs  um  eine,  „vom 
Gläubiger  als  Vertreter  des  Schuldners  erhobene  dingliche 
Klage"  handelt,  wie  das  Bundesgericht  in  seinem  Entscheide 
vom  28.  April  1898  in  Sachen  Stadiin- Graf  annahm  (A.  S.  d. 
bg.  Entsch.  ßd  XXIV/1,  S.  229/230),  sondern  um  eine  persön- 
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liehe  Klage  prozessrechtlicher  Natur,  bei  welcher  Streitgegen- 
stand das  Recht  des  betreibenden  Gläubigers  ist,  ein  be- 
stimmtes Vermögensobjekt  zur  Befriedigung  für  seine 
in  Betreibung  gesetzte  Forderung  zu  verwenden 
(vergi.  Jaeger,  Das  Bundesgesetz  betreffend  Schuldbetreibung 
und  Konkurs,  S.  189  sub  „rechtliche  Natur  der  Widerspruchs- 
klage"; ferner  Weber  und  Brüstlein-Reichel:  Das 
Bundesgesetz  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs,  S.  129  f. 
und  133).  Der  Streitwert  bemisst  sich  daher  nicht  einfach 
nach  dem  Schätzungswerte  der  gepfändeten  Sache,  aber  auch 
nicht  einfach  nach  der  Höhe  der  in  Betreibung  gesetzten  For- 
derung, sondern  nach  diesen  beiden  Werten:  es  muss,  damit 
der  für  ein  bestimmtes  Rechtsmittel  erforderliche  Streitwert 
als  gegeben  erscheine,  sowohl  die  in  Betreibung  gesetzte  For- 
derung, als  auch  das  Pfändungsobjekt  den  gesetzlichen  Mini- 
malstreitwert  erreichen.  Beträgt  z.  B.  die  in  Betreibung  gesetzte 
Forderung  weniger  als  2000  Franken,  so  hat  die  Gutheissung 
der  Klage  des  Drittansprechers  für  den  betreibenden  Gläubiger, 
auch  wenn  das  Pfändungsobjekt  viel  mehr  wert  ist,  im 
schlimmsten  Falle,  d.  h.  wenn  keine  andern  pfändbaren  Ver- 
mögensobjekte vorhanden  sind,  den  Nachteil  zur  Folge,  dass 
er  in  dieser  Betreibung  für  seine  Forderung  von  weniger  als 
Fr.  2000  leer  ausgeht;  ist  aber  das  Pfändungsobjekt  weniger 
als  Fr.  2000  wert,  so  hat  die  Gutheissung  der  Klage  für 
den  Pfändungsgläubiger  höchstens  den  Nachteil,  dass  er  in 
dieser  Betreibung  für  seine  Forderung  so  viel  weniger  erhält, 
als  der  Wert  jenes  Pfändungsobjektes  beträgt.  Entsprechend 
verhält  es  sich  mit  dem  Interesse  des  als  Drittansprecher 
Auftretenden:  wird  seine  Klage  abgewiesen,  so  erleidet  er 
einen  Fr.  2000  erreichenden  Nachteil  nur  dann,  wenn  sowohl 
der  Wert  des  Pfändungsobjektes,  als  auch  der  Betrag  der 
Forderung,  für  welche  dieses  gepfändet  wurde,  Fr.  2000  erreicht. 
Ist  das  Pfändungsobjekt  weniger  als  Fr.  2000  wert,  so  kann 
ihm  infolge  Verwertung  desselben  in  einer  Betreibung  auch 
kein  höherer  Wert  entgehen  ;  ist  dagegen  das  Pfändungsobjekt 
zwar  mehr  als  Fr.  2000  wert,  beträgt  aber  die  Forderung, 
für  welche  es  gepfändet  wurde,  weniger  als  Fr.  2000,  so  ist 
er  in  der  Lage,  durch  Befriedigung  des  betreibenden  Gläubigers 
die  Freigabe  der  Sache  zu  erwirken  oder  doch,  falls  er  der 
Betreibung  freien  Lauf  lässt,  sein  Recht  auf  den  Mehrerlös 
derselben  geltend  zu  machen  (vergi.  Jaeger  a.  a.  O.  sub 
„Streitwert",  sowie  die  daselbst  zitierten;  über  die  Praxis 
kantonaler  Gerichte  vergi.  Blätter  für  zürcherische  Recht- 
sprechung 1902,  S.  221.   Im  vorliegenden  Falle,  wo  das  Pf  an- 
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dungsobjekt  teilbar  ist  und  die  Forderungen,  für  welche  das- 
selbe gepfändet  wurde,  nur  ungefähr  ein  Siebentel  von  dessen 
Wert  betragen,  wird  es  voraussichtlich  überhaupt  nur  zu  einer 
Partialverwertung  kommen,  so  dass  also  bezüglich  der  nicht 
verwerteten  Stücke  im  Schatzungswerte  von  ca.  Fr.  4000  die 
Lage  der  Beruflingskläger  die  gleiche  sein  wird,  wie  wenn, 
was  allein  das  richtige  gewesen  wäre,  diese  Stücke  gar  nicht 
gepfändet  worden  wären. 

2.  Darnach  ist  denn  der  vom  Bundesgericht  noch  in  seiner 
Entscheidung  vom  18.  November  1904  in  Sachen  Silingardi 
c.  Lenz  &  Co.  (A.  S.  d.  bg.  Entsch.  Bd  XXX,  Nr.  81)  auf- 
stellte Satz,  dass  bei  Widerspruchsklagen  der  Streitwert  sich 
nach  dem  Werte  des  streitigen  Objektes  richte,  dahin  richtig 
zu  stellen,  dass  darauf  nur  dann  abgestellt  werden  kann,  wenn 
das  Eigentumsrecht  (nicht  ein  Pfandrecht)  im  Streite  liegt  und 
der  Wert  des  betreffenden  Objektes  geringer  ist  als  die  For- 
derung des  den  Drittanspruch  bestreitenden  pfändenden  Gläu- 
bigers, dass  dagegen  der  Wert  dieser  Forderung  entscheidend 
ist,  wenn  das  gepfändete  Objekt  die  Forderung,  für  welche 
es  gepfändet  ist,  an  Wert  übersteigt,  oder  m.  a.  W.  dass  der 
für  die  Frage  der  Zulässigkeit  eines  Rechtsmittels  in  Betracht 
kommende  Streitwert  stets  durch  den  klein  er  n  jener  beiden 
Werte  dargestellt  wird.  Wird  an  dem  gepfändeten  Gegen- 
stand nicht  Eigentum,  sondern  nur  ein  Pfandrecht  beansprucht, 
so  ist  es  natürlich  der  Wert  dieses  Pfandrechtes,  der  in  Ver- 
gleichung  mit  dem  Werte  der  Forderung  des  pfändenden 
Gläubigers  zu  setzen  ist. 

Im  vorliegenden  Falle  ist  die  Forderung,  für  welche 
gepfändet  wurde,  der  kleinere  der  beiden  Werte;  ihr  Betrag  ist 
es  daher,  welcher  den  für  die  Berufung  in  Betracht  kommen- 
den Streitwert  darstellt  ;  derselbe  beträgt,  wie  diese  Forderung, 
Fr.  435,  also  weniger  als  die  nach  Art.  59  0.  G.  erforder- 
lichen Fr.  2000.  (Entsch.  vom  14.  Oktober  1905  i.  S.  Perret- 
Gen  til  und  Genossen  c.  Jeanloz.) 


22.  Art.  50  und  55  0.  B.  Haftung  der  Informationsbureaux 
für  unrichtige,  kreditschädigende  Auskunft  über  einen  nAnge- 
f ragten"  diesem  gegenüber.  —  Haftbarkeit  bei  Verweigerung  der 
Nennung  des  Geivährsmannes. 

Die  Beklagte,  die  wiederholt  Informationen  über  das  klä- 
gerische Geschäft  in  Bern  erteilt  hatte,  die  jeweilen  günstig 
gelautet  hatten,  so  noch  am  4.  Dezember  1903,  erteilte  am 
22.  April  1904  mehreren  Kunden  die  Auskunft,    unter    allem 
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Vorbehalt  und  mit  der  Bitte  um  strengste  Diskretion,  aus 
Bern  werde  heute  berichtet,  dass  die  Firma  um  ein  Akkommo- 
dement  zu  50%  nachsuche  und  Aussicht  auf  Annahme 
dieses  Vorschlages  bestehe;  weitere  Recherchen  zur  Prüfung 
der  Sachlage  seien  im  Gange.  Am  5.  Mai  1904  widerrief  die 
Beklagte  diese  Auskunft  als  irrtümlich,  indem  sie  gleichzeitig 
günstige  Informationen  über  das  klägerische  Geschäft  beifügte. 
Die  Inhaber  des  klägerischen  Geschäftes,  die  ebenfalls  am 
5.  Mai  1904  gegen  die  unrichtige  Information  protestiert  hatten, 
erhoben,  nachdem  die  Beklagte  die  Nennung  ihres  Gewährs- 
mannes „aus  prinzipiellen  Gründen"  verweigert  hatte,  Klage 
auf  Schadensersatz  und  Genugtuung.  Gleich  dem  Handels- 
gerichte des  Kantons  Zürich  hiess  das  Bundesgericht  die 
Klage  in  dem  (vor  ihm  nur  noch  aufrecht  erhaltenen)  Betrage 
von  500  Fr.  gut,  wobei  es  in  grundsätzlicher  Beziehung  aus- 
führte : 

(3.)  Mit  der  Beklagten  ist  anzuerkennen,  dass  der  Betrieb 
eines  Auskunftsbureaus,  das  einen  notwendigen  und  wichtigen 
Platz  im  heutigen  wirtschaftlichen  Leben  einnimmt,  und  eine 
nützliche  soziale  Funktion  auszuüben  bestimmt  ist,  in  ganz 
wesentlichem  Masse  auf  der  Verschwiegenheit  zwischen  dem 
Bureau  und  dessen  Gewährsmännern  beruht.  Dagegen  darf 
dem  Auskunf tsbureau  hinsichtlich  seiner  Haftbarkeit  gegenüber 
Dritten,  über  die  es  Auskünfte  erteilt,  keine  Sonderstellung 
eingeräumt  werden  und  findet  eine  solche  insbesondere  in  den 
geltenden  Rechtssätzen  keinen  Boden;  vielmehr  gilt  für  das 
Auskunftsbureau  grundsätzlich  dieselbe  Regel  wie  für  jeden 
andern,  dass  Schaden,  der  widerrechtlich  und  schuldhaft,  sei 
es  vorsätzlich,  sei  es  fahrlässig,  zugefügt  wird,  zum  Schadens- 
ersatz verpflichtet.  Für  das  Auskunftsbureau,  dessen  Tätigkeit 
darin  besteht,  Informationen  über  die  Vermögens-  etc.  Ver- 
hältnisse Dritter  an  seine  Kunden  abzugeben,  folgt  aus  diesem 
allgemeinen,  in  Art.  50  0.  R.  niedergelegten  Grundsatz  hin- 
sichtlich des  Verhältnisses  zu  Dritten,  über  die  die  Auskunft 
erteilt  wird  (die  „Angefragten"),  welches  Verhältnis  vorliegend 
allein  in  Frage  steht,  die  Pflicht,  keine  unwahren  Tatsachen 
zu  verbreiten.  Eine  Verletzung  dieser  Pflicht  macht  das  Aus- 
kunftsbureau den  dadurch  geschädigten  Dritten  gegenüber 
schadensersatzpflichtig,  ganz  ohne  Rücksicht  auf  das  Verhältnis 
des  Auskunftsbureaus  zu  seinen  „Kunden"  („Abonnenten  etc."). 
Wenn  das  Auskunftsbureau  eine  unwahre  Tatsache  verbreitet, 
so  haftet  es  als  Täter,  so  lange  es  nicht  nachweist,  dass  es 
die  Tatsache  von  einem  Dritten  mitgeteilt  erhielt  und  ohne 
Verschulden  für  wahr  annehmen  durfte.    Das  Bureau  könnte 
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sich  von  seiner  Haftung  allerdings  aller  Regel  nach  dann  be- 
freien, wenn  es  nachzuweisen  vermöchte,  dass  es  bei  der 
Auswahl  seines  Gewährsmannes,  von  dem  eine  schädigende 
Anfrage  stammt,  mit  aller  erforderlichen  Sorgfalt  vorgegangen 
ist  und  diesen  als  durchaus  zuverlässig  kennen  durfte.  Erbringt 
es,  im  Falle  einer  unrichtigen  schädigenden  Auskunft,  diesen 
Beweis  nicht,  und  verunmöglicht  es  durch  Weigerung  der 
Nennung  des  Gewährsmannes  eine  Ueberprüfung  der  nähern 
Umstände,  unter  denen  es  die  Information  erhielt,  sowie  der 
Zuverlässigkeit  des  Dritten  und  seiner  Erhebungen,  so  hat  es 
dann  eben  die  Folgen  an  sich  zu  tragen,  d.  h.  dem  geschädigten 
Dritten  gegenüber  zu  haften;  andernfalls  ergäbe  sich  das  un- 
zulässige Resultat,  dass  das  Bureau  sich  aus  der  Haftung 
ziehen  könnte,  ohne  dass  es  dem  Geschädigten  möglich  wäre, 
den  Dritten,  auf  den  das  Bureau  sich  zu  seiner  Entlastung 
beruft,  zu  belangen.  Und  da  nun  im  vorliegenden  Falle  die 
Beklagte  den  Nachweis,  dass  ihr  Gewährsmann,  der  die  un- 
günstige Auskunft  gab,  ein  durchaus  zuverlässiger  Mann  war, 
im  Prozesse  nicht  zu  leisten  vermochte,  und  auch  gar  nicht 
antrat,  indem  sie  die  Nennung  des  Gewährsmannes  verweigert 
und  damit  den  gedachten  Nachweis  unmöglich  macht,  so  ist 
sie  den  Klägern  gegenüber  für  jene  Auskunft  schlechthin  haft- 
bar, ohne  dass  zu  prüfen  wäre,  ob  die  Beklagte  auch  das  von 
der  Vorinstanz  angenommene  eigene  Verschulden,  das  sie  darin 
erblickt  hatte,  dass  die  Beklagte  die  ungünstige  Information 
weiter  gegeben  habe,  ohne  sich  vorher  darüber,  worauf  sie 
basiere,  bei  ihrem  Gewähremann  zu  erkundigen;  eventuell 
darin,  dass  sie  volle  dreizehn  Tage  habe  verstreichen  lassen, 
bis  sie  die  falsche  Information  widerrufen  habe,  trifft.  (Entsch. 
vom  23.  September  1905  i.  S.Gebr.  Loebc.  Auskunftei  Schimmel- 
pfeng.)  

23.  Konventionalstrafe;  Wirkung  der  Ermässigung  durch 
den  Richter,  wenn  die  volle  Konventionalstrafe  verrechnungs- 
weise gegenüber  einer  bestehenden  fälligen  Forderung  geltend 
gemacht  worden  ist.  Wird  der  Verzug  des  Schuldners  durch 
Geltendmachung  der  Konventionalstrafe  aufgehoben?  Art.  182 \ 
117  0.  R. 

Der  Beklagte  B.  war  Schuldner  der  Klägerin  T.  &  Cie, 
glaubte  aber  eine  diese  Schuld  übersteigende  Forderung  aus 
Konventionalstrafe  gegen  die  Klägerin  zu  haben.  Im  Prozesse 
setzte  der  Richter  den  Betrag  der  Konventionalstrafe  so  weit 
herab,  dass  er  unter  der  Forderung  des  Klägers  blieb,  und 
erklärte,  der  Beklagte  sei  in  Verzug  geraten  (und  die  Klägerin 
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deshalb  zum  Rücktritt  vom  Vertrage  berechtigt  gewesen).  Die 
Einwendungen  des  Beklagten  gegen  diesen  Entscheid  wurden 
vom  Bundesgerichte  mit  folgender  Begründung  verworfen: 
Der  Beklagte  wendet  ein,  er  habe  die  Konventionalstrafe 
in  der  vereinbarten  Höhe  zur  Verrechnung  bringen  dürfen, 
der  Ermässigung  durch  den  Richter  dürfe  keine  rückwirkende 
Kraft  zukommen.  Allein  dieser  Standpunkt  ist  rechtsirrtüm- 
lich: Wenn  der  Richter  von  dem  ihm  durch  Art.  182  0.  R. 
eingeräumten  Ermässigungsrechte  Gebrauch  macht,  so  legt  er 
nicht  etwa  dem  Konventionalstrafgläubiger  einen  Nachlass 
an  der  Forderung  auf,  sondern  er  setzt  die  Forderung  über- 
haupt erst  fest;  wenn  daher  der  Konventionalstrafgläubiger 
im  Vertrauen  auf  die  Nichtherabsetzung  der  vertraglichen 
Strafe  diese  in  ihrer  ganzen  Höhe  zur  Verrechnung  bringt,  so 
tut  er  das  auf  die  Gefahr  hin,  dass  später  die  verrechnete 
Forderung  als  nicht  oder  nicht  in  dem  Masse  bestehend  sich 
erweisen  werde.  Danach  war  der  Beklagte  im  Zeitpunkte, 
als  die  Klägerin  ihm  Frist  zur  Vertragserfüllung  ansetzte,  im 
Verzug,  und  die  Klägerin  somit  zum  Rücktritt  vom  Vertrage, 

nach  Ablauf  der  Frist,  berechtigt (Entsch.  vom  16.  Juni 

1905  i.  S.  Trüb  &  Cie  c.  Burgy.) 


24.  Klage  von  Genossenschaftern  auf  Ungültigerklärung 
eines  Generalversammlungsbeschlusses,  durch  den  die  Kläger  von 
der  Genosseilschaft  ausgeschlossen  werden.  —  1.  Streitwert; 
Art  59  und  61  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege, vom  22.  März  1893.  —  2.  Ueberprüfungsbefugnis  des 
Richters;  Art.  680  Ziffer  4  und  685  0.  R. 

Eine  Klage  von  Mitgliedern  einer  Genossenschaft  (eines 
Konsumvereins) ,  die  durch  Generalversammlungsbeschluss 
von  der  Genossenschaft  ausgeschlossen  worden  waren,  weil 
«in  friedliches  Zusammenwirken  nicht  mehr  denkbar  sei  und 
<ler  Verein  unbedingt  grossen  Schaden  erleiden  müsste,  wenn 
die  genannten  fernerhin  der  Genossenschaft  angehören  würden, 
auf  Ungültigerklärung  dieses  Beschlusses  wurde  vom  Handels- 
gericht des  Kantons  Aargau  gutgeheissen  und  die  dagegen  von 
der  beklagten  Genossenschaft  erhobene  Berufung  abge- 
wiesen. Die  prinzipiellen  Erwägungen  des  bundesgericht- 
lichen Entscheides  lauten: 

1.  Was  die  von  Amtes  wegen  zu  prüfende  Frage  der 
Zulässigkeit  der  Berufung,  speziell  mit  Rücksicht  auf  den 
Streitwert,  betrifft  so  ist  darauf  abzustellen,  dass  das  im 
vorliegenden    Falle    streitige    Recht    der    Mitgliedschaft 
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eines  Konsumvereins,  obwohl  dasselbe  auch,  vielleicht 
sogar  hauptsächlich,  pekuniäre  Interessen  beschlägt,  doch  seiner 
Natur  nach  einer  Schätzung  in  Geld  nicht  unterliegt.  Wenn 
bei  der  Aktiengesellschaft  das  Recht  der  Mitgliedschaft 
allerdings  in  Geld  geschätzt  zu  werden  pflegt,  so  ist  daraus 
in  Bezug  auf  die  Genossenschaft  nichts  abzuleiten.  Denn 
das  Interesse  eines  jeden  Mitgliedes,  die  ihm  statutarisch  oder 
von  Gesetzes  wegen  zustehenden  Rechte  persönlich  auszuüben 
und  ihm  überbundene  Pflichten  ebenfalls  persönlich  zu  er- 
füllen, tritt  bei  der  Genossenschaft  meistens  nicht  in  dem 
Masse,  wie  bei  der  Aktiengesellschaft,  gegenüber  rein  peku- 
niären Interessen  in  den  Hintergrund,  weshalb  denn  auch 
das  Recht  der  Mitgliedschaft  bei  der  Genossenschaft  nicht, 
wie  bei  der  Aktiengesellschaft  (vergi.  Art.  614  Abs,  1  und  637 
Abs.  2  O.  R.),  im  Zweifel  veräusserlich  ist.  Speziell  bei  Kon- 
sumvereinen, d.  h.  Genossenschaften,  welche  den  gemeinsamen 
Ankauf  von  Bedarfsartikeln  bezwecken,  besitzt  das  Recht  der 
persönlichen  Betätigung  am  Genossenschaftsleben  für  viele 
Mitglieder  einen  gewissen,  naturgemäss  nicht  in  Geld  abzu- 
schätzenden Wert.  Es  kommt  dazu,  dass  auf  Seite  der  Be- 
klagtschaft, wie  sie  in  der  Berufungserklärung  ausdrücklich 
betont,  das  Interesse  am  Streite  jedenfalls  nicht  ein  ver- 
mögensrechtliches ist,  sondern  lediglich  darin  besteht  zu  wissen, 
ob  sie,  wie  sie  beansprucht,  die  Ausschliessung  von  Genossen- 
schaftern durch  blossen  Beschluss  der  Generalversammlung 
vornehmen  könne,  was  wieder  darauf  hinweist,  dass  der 
eigentliche  Streitgegenstand  nicht  einer  vermögensrechtlichen 
Schätzung  unterliegt.  Es  ist  daher  im  vorliegenden  Falle, 
weil  von  einem  Streitwert  im  Sinne  von  Art.  59  O.  G.  über- 
haupt nicht  gesprochen  werden  kann,  die  Frage  der  Zulässig- 
keit  der  Berufung  auf  Grund  von  Art.  61  O.  G.  zu   bejahen. 

2.  In  der  Sache  selbst  sind  die  Parteien  darüber  einig, 
dass  der  Verwaltungsrat  der  beklagtischen  Genossenschaft 
nach  §  8  der  Statuten  das  Recht  hatte,  Mitglieder,  welche 
die  Genossensctiaft8interessen  gefährdeten,  auszuschliessen. 
Dagegen  ist  streitig,  ob  das  Vorhandensein  dieses  Aus- 
schliessungsgrundes vom  Richter  überprüft  werden  könne, 
und  (im  Fall  der  Bejahung  dieser  Frage)  ob  der  genannte 
Ausschliessungsgrund  in  casu  gegeben  sei;  die  Berufung  des 
Beklagten  wird  einzig  und  allein  darauf  gestützt,  dass  die 
Vorinstanz  die  erste  dieser  beiden  Fragen  mit  Unrecht  bejaht 
und  die  zweite  mit  Unrecht  verneint  habe. 

Was  nun  die  grundsätzliche  Frage  betrifft,  ob  der 
Richter  das  Vorhandensein  eines  Ausschliessungsgrundes,  wie 
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des  in  §  8  der  Statuten  vorgesehenen,  zu  überprüfen  habe, 
so  ist  davon  auszugehen,  dass  es  nach  Art.  680  Ziff.  4  0.  R., 
wie  übrigens  schon  nach  allgemeinen  Grundsätzen  des  Ge- 
nossenschaftsrechtes (vergi.  Gierke,  Genossenschaftstheorie 
S.  186),  in  erster  Linie  Sache  der  Statuten  ist,  die  Bedingungen 
des  Ein-  und  Austrittes,  und  also  auch  des  Ausschlusses  von 
Mitgliedern  festzusetzen,  wobei  immerhin  die  Frage  aufge- 
worfen werden  könnte,  ob  die  Statuten  so  weit  gehen  dürften, 
die  Ausschliessung  von  Mitgliedern  dem  uneingeschränkten 
subjektiven  Ermessen  eines  Genossenschaftsorganes,  z.  ß.  des 
Verwaltungsrates  oder  der  Generalversammlung,  anheimzu- 
stellen.  Für  den  vorliegenden  Fall  genügt  es  indessen,  zu 
konstatieren,  dass  §  8  der  Statuten  der  beklagtischen  Ge- 
nossenschaft die  Ausschliessung  von  Mitgliedern  von  dem  Vor- 
liegen eines  wichtigen  Grundes  abhängig  macht  und  dabei 
nicht  etwa  bestimmt,  über  das  Vorhandensein  dieses  Aus- 
schliessungsgrundes habe  nur  der  Verwaltungsrat  oder  die 
Generalversammlung  zu  befinden.  Daraus  folgt  ohne  weiteres, 
dass,  wenn  über  die  Frage,  ob  der  statutarische  Ausschliessungs- 
grund in  einem  konkreten  Falle  vorliege,  Streit  herrscht,  diese 
Frage,  wie  jede  andere  dem  Privatrecht  angehörende  und  die 
Rechtssphäre  bestimmter  Personen  beschlagende  Streitfrage, 
vom  Richter  zu  entscheiden  ist. 

Seitens  der  Parteien,  wie  auch  seitens  der  Vorinstanz, 
ist  hier  noch  die  Bedeutung  von  Art.  685  0.  R.  erörtert  worden. 
Allein  auf  den  vorliegenden  Fall  trifft  dieser  Artikel  überhaupt 
nicht  zu  ;  denn  derselbe  handelt  von  der  Ausschliessung  durch 
richterliches  Urteil,  während  in  casu  vom  Richter  nur  ver- 
langt wird,  zu  konstatieren,  ob  eine  gültige  Ausschliessung 
durch  Beschluss  eines  Genossenschaftsorganes 
stattgefunden  habe.  Richtig  ist  freilich,  dass  Art.  685  O.  R. 
vermöge  seiner  Fassung  indirekt  zu  Gunsten  der  Auffassung 
spricht,  wonach  die  Ausschliessung  von  Genossenschaftern 
unter  gewissen,  in  den  Statuten  zu  normierenden  Voraus- 
setzungen auch  anders  als  durch  richterliches  Urteil  erfolgen 
kann  (vergi.  A.  S.  d.  bg.  Entsch.  Bd  21  S.  1250  f.  Erw.  2).1) 
Dieser  Punkt  ist  jedoch  in  casu  gar  nicht  streitig,  sondern 
streitig  ist  einzig  und  allein,  ob  die  statutarischen  Voraus- 
setzungen der  Ausschliessung  im  konkreten  Falle  vorhanden 
gewesen  seien,  bezw.  ob  die  Frage  nach  deren  Vorhanden- 
sein   der   richterlichen    Kognition    unterliege.     Hierüber    gibt 
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aber  Art.  685  0.  R.  keinen  Aufschluss;  denn  daraus,  das« 
der  Richter,  wenn  von  ihm  verlangt  wird,  die  Ausschliessung 
selber  auszusprechen,  zu  untersuchen  hat,  ob  die  Aus- 
schlie88ung8gründe  vorhanden  seien,  folgt  noch  keineswegs, 
dass  er  diese  Frage  auch  in  den  Fällen  zu  prüfen  habe,  wo 
der  Ausschluss  nicht  von  ihm.  sondern  von  einem  Genossen- 
schaftsorgan auszusprechen  ist.  (Entsch.  vom  2.  Dezember  1905 
i.  S.  Konsumverein  Turgi  und  Umgebung  c.  Muri  und  Ge- 
nossen.)   

25.  B.-Ges.  betr.  den  Schutz  der  Fabrik-  und  Handelsmarken* 
vom  26.  September  1890,  Art.  1.  Wortmarke  und  Gemeingut. 
Das  Wort  „Record"  ist  Gemeingut  und  kann  daher  nicht  als 
Wortmarke,   speziell  für  Uhren,  verwendet  werden. 

Begründung:  Le  mot  „record",  d'origine  anglaise,  a 
passé  dans  l'usage  des  pays  de  langue  française,  allemande  et 
italienne  à  la  suite  des  jeux  importés  d'Outre  Manche,  dans 
le  sens  spécial  qui  lui  était  donné,  dans  son  pays  d'origine, 
en  langage  de  sport.  Utilisé  spécialement  dans  les  expressions 
„détenir  le  record",  „battre  le  record",  il  servait  à  indiquer 
le  résultat  le  meilleur  obtenu  dans  l'une  quelconque  des 
branches  du  sport.  Le  mot  „record"  a  bientôt  été  utilisé, 
par  analogie,  dans  le  langage  courant,  hors  du  domaine  des 
sports,  et  les  expressions  „il  a  le  record  de  ..."  ou  „c'est  un 
record"  ont  été  appliquées  aux  choses  les  plus  diverses:  re- 
cord de  la  générosité,  de  l'éloquence,  de  la  bêtise  etc.  Peu 
à  peu,  il  s'est  introduit  dans  le  langage  industriel  et  commer- 
cial comme  désignation  de  qualité,  s'appliquant  à  ce  qui  se 
fait  de  mieux,  à  ce  qui  dépasse  tout  ce  qui  a  été  fait  précé- 
demment dans  le  même  genre,  au  plus  grand  progrès  effectué 
dans  une  direction  donnée.  Si,  en  pays  de  langue  française, 
cette  dernière  évolution  n'est  peut-être  pas  encore  absolument 
complète,  il  n'en  est  pas  de  même  en  pays  de  langue  alle- 
mande; cela  est  si  vrai  que  le  Patentamt  de  l'empire  alle- 
mand a,  dans  une  décision  du  9  juin  1903,  déclaré  le  mot 
„record"  tombé  dans  le  domaine  public  (voir  La  propriété  in- 
dustrielle 31  octobre  1904  pag.  190  et  Blatt  für  Patent-,  Muster- 
und  Zeichenwesen  Xe  année,  24  février  1904,  n°  2,  pag.  45). 
Dans  ces  conditions  le  mot  „record",  de  désignation  spécifique 
qu'il  peut  avoir  été  au  début  est,  dans  l'usage  courant,  devenu 
désignation  générique;  il  qualifie  l'objet  auquel  il  est  attaché 
et  ne  sert  pas  uniquement  à  désigner  le  rapport  du  produit 
avec  la  fabrique  dont  il  sort;  il  doit  dès  lors  être  considéré 
comme  de  propriété  publique  et  c'est  à  bon  droit  qu'en  l'es- 


55 

péce  la  Cour  d'appel  et  de  cassation  de  Berne  a  déclaré  que 
les  recourants  ne  peuvent  invoquer  la  protection  de  la  loi  de 
1890  pour  le  mot  „record"  revendiqué  par  eux  comme  marque 
littérale.  (Entsch.  vom  21.  Oktober  1905  i.  S.  Ditesheim  c. 
Record  Watch  Co.) 

26.  Bundesgesetz  betr.  den  Schutz  der  Fabrik-  und  Handels- 
marken etc.,  vom  26.  September  1890,  Art.  1  Ziffer 2.  Ztüässigkeit 
von  Wortmarken.  Sachbezeichnung?  Verfallen  in  das  Gemein- 
gut f  Abgrenzung  von  Tat-  und  Rechtsfrage.  Art.  81  B.-G. 
über  dieOrganisation  der  Bundesrechtspflege,  vom  22.  März  1893. 

Ist  die  Wortmarke  „Ichthyol"  zulässig  —  das  Wort 
also  markenfähig  —  als  Marke  für  ein  chemisch-pharmaceu- 
tisches,  schwefelhaltiges  Produkt,  das  aus  einem  Rohöl  her- 
gestellt wird,  welch  letzteres  aus  einem  bituminösen  Schiefer- 
gestein, das  zahlreiche  Fischfossilien  enthält,  gewonnen  wird? 
—  speziell: 

1.  Ist  „Ichthyol"  Phantasiebezeichnung  und  also 
markenfähig  oder  aber  markenunfähige  Eigenschafts-,  Her- 
stellung8-  oder  Ursprungsbezeichnung? 

2.  Ist  das  Wort  „Ichthyol"  von  Anfang  an  vom  Ent- 
decker des  Produktes  und  Erfinder  des  Wortes  als  —  marken- 
fähige —  Sachbezeichnung  gebraucht  worden? 

3.  Ist  die  Bezeichnung  im  Laufe  der  Zeit  Gemeingut 
geworden,  speziell  durch  die  Aufnahme  in  einzelnen  Phar- 
makopoen? 

4.  Ist  der  Markenschutz  dahinge fallen  durch  Er- 
löschen des  Patentschutzes  für  das  Produkt? 

Ueber  diese  Fragen  hat  sich  das  Bundesgericht  dahin 
geäussert  : 

Ad  1.  Nach  feststehender  bundesgerichtlicher  Praxis  ist  eine 
Wortmarke  nach  dem  Schweiz.  Markenschutzgesetze  dann  zu- 
lässig, wenn  sie  eine  Phantasiebezeichnung  oder  eine  Bezeich- 
nung, welche  die  Beziehung  der  damit  bezeichneten  Produkte 
zum  Produzenten  enthält,  darstellt;  dagegen  eine  Bezeichnung 
unzulässig,  die  auf  die  Beschaffenheit,  Eigenschaften,  Ursprung 
oder  Herstellung  der  bezeichneten  Ware  hindeutet,  oder  eine 
generelle  Bezeichnung  der  Ware  im  Verkehre  und  in  diesem 
Sinne  Sachbezeichnung  ist.  Vorerst  nun  kann  einem  begrün- 
deten Zweifel  nicht  unterliegen,  dass  das  Wort  „Ichthyol"  an 
sich  für  das  Produkt,  auf  das  es  von  der  Klägerin,  der  Ich- 
thyolgesellschaft, angewendet  wird,  Phantasiebezeichnung  ist. 
Die  Beklagte  bestreitet  das  mit  der  Begründung,  der  Name 
weise  auf  den  Ursprung  und  die  Zusammensetzung  des  Pro- 
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duktes  hin;  speziell  in  den  Kreisen,  die  die  Abnehmer  des 
Produktes  seien  —  Pharmaceuten  und  Aerzte  —  sei  die  Be- 
deutung des  Wortes  „Ichthyol"  als  Zusammensetzung  mit  der 
Stammsilbe  des  griechischen  «jpfofe  =  Fisch  und  dem  latei- 
nischen Oleum  ohne  weiteres  zu  erkennen;  das  Wort  weise 
auf  das  fossile  Fische  enthaltende  Gestein  hin.  aus  dem  das 
Produkt  gewonnen  werde.  Nun  ist  zwar  richtig,  dass 
Schröter,  der  Erfinder  und  erste  Hersteller  des  von  ihm  „Ich- 
thyol" genannten  Produktes,  diesen  Namen  wegen  der  im  be- 
treffenden Gestein  vorkommenden  Fischfossilien  gewählt  hat; 
es  handelt  sich  also  nicht  um  ein  absolut  freies  Phantasie- 
wort, etwa  wie  bei  „Rodinal",  auch  nicht  um  eine  Beziehung 
des  Produktes  zum  Entdecker  oder  Erfinder,  sondern  aller- 
dings um  eine  gewisse  Beziehung  des  Produktes  zu  der  Be- 
schaffenheit des  Materials,  aus  dem  es  gewonnen  wird.  Allein 
auch  wenn  das  Rohprodukt,  das  Rohöl,  aus  dem  Fette  der 
fossilen  Fische  herstammt,  wie  in  der  geologischen  und 
paläontologischen  Wissenschaft  angenommen  wird  (vergi,  u.  a. 
Heer,  Urwelt  der  Schweiz,  2.  Aufl.  S.  114  ff.), so  ist  doch  die  Be- 
ziehung des  Kunstproduktes  „Ichthyol"  zu  diesen  Fisch- 
fossilien zu  entfernt,  als  dass  hieraus  auf  eine  Eigenschafts- 
oder Ursprungsbezeichnung  geschlossen  werden  könnte.  Das 
Vorkommen  von  Fischfossilien  hat  der  Phantasie  des  Erfinders 
Schröter  vielmehr  nur  die  Anregung  gegeben,  die  Bezeichnung 
„Ichthyol"  zu  wählen,  ohne  dass  damit  auf  die  Art,  Herkunft 
oder  Beschaffenheit  des  Produktes  hingewiesen  wäre;  und  die 
Uebersetzung  „Fischöl,"  die  sich  etwa  denken  liesse,  würde 
eine  durchaus  falsche  Vorstellung  von  der  Natur  des  Pro- 
duktes erwecken,  das  nach  der  richtigen  Definition  der  Vor- 
instanz, des  Appellations-  und  Kassationshofes  des  Kantons 
Bern,  „ein  aus  einem  bestimmten  Gestein  auf  besondere 
Art  gewonnenes,  durch  chemische  Prozesse  speziell  verar- 
beitetes Produkt  mineralischen  Ursprungs"  ist. 

Ad  2.  Trotzdem  so  das  Wort  „Ichthyol"  an  sich 
Phantasiebezeichnung  und  also  für  das  Produkt,  für  das  es 
verwendet  wird,  markenfähig  ist,  würde  ihm  doch  die  Eigen- 
schaft einer  schutzfähigen  Marke  abgehen,  wenn  dessen  Er- 
finder selbst  von  Anfang  an  es  als  Sachbezeichnung,  nicht 
als  Phantasiebezeichnung  angewendet  und  in  Verkehr  gebracht 
hätte.  Damit  das  der  Fall  wäre,  wäre  notwendig,  dass  jede 
Beziehung  des  Produktes  zum  ersten  Erfinder  Schröter  und 
dann  auch  zur  Klägerin  von  Anfang  an  ausgeschlossen  worden 
wäre.  Dagegen  genügt  es  nicht,  einzig  aus  dem  Grunde, 
dass  das  Wort  den  Namen  eines  bestimmten  Produktes  bildet, 
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anzunehmen,  es  sei  als  „Sachbezeichnung"  gebraucht  und 
nicht  als  Marke.  In  dieser  Hinsicht  ist  darauf  hinzuweisen, 
das8  die  Wortmarke  ja  gerade  bezweckt,  bestimmten  Pro- 
dukten einen  Namen  zu  geben,  unter  dem  sie  leicht  in  den 
Verkehr  gelangen  können,  so  dass  die  Marke  zum  Namen  des 
Produktes  wird  ;  dieser  Umstand  allein,  dass  ein  Produkt  mit 
einer  Marke  benannt  wird,  genügt  nicht,  die  Benennung  zur 
„Sachbezeichnung"  zu  machen  ;  unter  Sachbezeichnung  ist 
vielmehr  zu  verstehen  die  vom  Urheber,  Produzenten,  losge- 
löste, generelle  Bezeichnung  einer  Art  von  Produkten.  Andern- 
falls, —  d.  h.  wenn  man  in  jeder  Namenmarke,  also  Benennung 
eines  Produktes  mit  einer  Wortmarke,  eine  nicht  schutz- 
fähige Warenbezeichnung  erblicken  wollte,  —  würde  der  Zweck 
der  vom  Gesetze  ja  erlaubten  Wortmarken  nicht  erreicht. 
(Vergi.  A.  S.  Bd28  II  S.  561  E.4.)1)  Im  vorliegenden  Falle  nun 
kann  nicht  angenommen  werden,  dass  die  Bezeichnung  „Ich- 
thyol" als  generelle  Sachbezeichnung  im  angedeuteten  Sinne 
gewählt  worden  sei.  Dagegen  spricht  schon  das  Interesse 
des  Erfinders,  Schröter,  selbst:  ihm  musste  daran  liegen,  für 
das  von  ihm  erfundene  Produkt  eine  Individualbezeichnung, 
nicht  eine  Sachbezeichnung,  zu  wählen  und  es  unter  dieser 
in  den  Verkehr  einzuführen,  —  sodann  weiter  die  von  der 
Vorinstanz,  hervorgehobenen  Tatsachen  :  dass  Schröter  das  Ge- 
biet, auf  dem  ihm  das  betreffende  bituminöse  Gestein  allein 
vorzukommen  schien,  sofort  erwarb;  dass  die  Klägerin  das 
Wort  „Ichthyol"  bei  ihrer  Gründung  in  ihre  Firma  aufnahm  — 
wodurch  sie  dessen  Verwendung  als  Individualbezeichnung 
auf  das  schärfste  kundgab  — ;  die  Aufnahme  des  Wortes  „Ich- 
thyol" vor  Zulässigkeit  der  reinen  Wortmarken  in  die  kombi- 
nierte Marke  in  Deutschland  und  in  der  Schweiz  ;  die  Regi- 
strierung der  französischen  Wortmarke  „Ichthyol"  in  der 
Schweiz;  endlich  die  Registrierung  der  Marke,  sei  es  als  reine 
Wortmarke,  sei  es  als  gemischte  Marke,  in  andern  Ländern. 
Zu  diesen  von  der  Vorinstanz  mit  Recht  hervorgehobenen  In- 
dizien, die  es  als  ausgeschlossen  erscheinen  lassen,  dass  die  Be- 
zeichnung als  generelle  Sachbezeichnung,  Gattungsname,  gewählt 
wurde,  gesellt  sich  die  weitere  Tatsache  der  Patentierung 
des  Verfahrens  zur  Herstellung  des  „Ichthyols"  durch  Schröter 
in  Deutschland.  Das  mit  „Ichthyol"  bezeichnete  Produkt 
konnte  nur  durch  ein  bestimmtes  Verfahren  hergestellt  werden, 
und  dieses  Verfahren  war  dem  Erfinder  des  Namens  ge- 
schützt.    Wenn   nun   der  Erfinder   des  Verfahrens  dem  Pro- 


')  Diese  Revue  XXI  Nr.  35,  speziell  Erw.  2. 
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dukt  einen  Namen  gab,  der  an  sich  nicht  anders  denn  als 
Phantasiebezeichnung  gedeutet  werden  kann,  so  ist  gewiss 
anzunehmen,  dass  er  diesen  Namen  nicht  als  generelle  Sach- 
bezeichnung, sondern  als  Individualbezeichnung  für  das  von 
ihm  hergestellte  Produkt  gewählt  und  verwendet  hat  und 
verwendet  wissen  wollte.  Auch  die  Einführung  des  Namens 
„Ichthyol"  in  die  fachwissenschaftliche  Literatur,  auf  die  die 
Beklagte  ein  grosses  Gewicht  legt,  spricht  nicht  dagegen. 
Wenn  die  Vorinstanz  in  Würdigung  der  Expertisen  zu  dem 
Ausspruche  gelangt:  „Die  sämtlichen  Bearbeitungen  in  der 
Zeit  vor  der  Gründung  der  klägerischen  Gesellschaft  und  der 

Eintragung  der  Marke  im  Jahre  1884  beziehen  sich auf 

das  Präparat  von  Schröter,  resp.  der  Klägerin  und  erfolgten 
im  Einverständnis  und  im  Auftrag  derselben",  so  liegt  hierin 
eine  tatsächliche  Feststellung,  an  welche  das  Bundesgericht 
gebunden  ist;  daraus  folgt  aber  auch  der  von  der  Vorinstanz 
gezogene  Schluss:  dass  aus  diesen  Arbeiten  unmöglich  der 
Nachweis  geleistet  werden  könne,  dass  „Ichthyol"  „schon  da- 
mals" Sachbezeichnung  gewesen  sei. 

Ad  3.  Danach  bleibt  zu  untersuchen,  ob  „Ichthyol" 
im  Laufe  der  Zeit  zur  Sachbezeichnung  und  somit  zum  Ge- 
meingut, Freizeichen,  geworden  sei.  Was  zunächst  die  von 
der  Beklagten  nach  dieser  Richtung  geltend  gemachten  In- 
dizien: der  Name  „Ichthyol"  sei  in  die  Fachliteratur  voll- 
ständig als  generelle  Sachbezeichnung,  die  losgelöst  sei  von 
allen  Beziehungen  zur  Klägerin,  übergegangen;  ein  anderer 
wissenschaftlicher  Name  für  die  betreffenden  Präparate 
existiere  überhaupt  nicht;  von  entscheidender  Bedeutung  sei 
sodann  die  Aufnahme  des  Namens  „Ichthyol"  in  die  Pharma- 
copœa  helvetica  editio  tertia  (1893),  die  ohne  Widerspruch 
seitens  der  Klägerin  erfolgt  sei,  und  in  verschiedene  andere 
Pharmakopoen;  endlich  die  Verwendung  des  Wortes  „Ich- 
thyol" als  Sachbezeichnung  in  den  gebräuchlichen  Konver- 
sationslexiken, betrifft,  so  ist  zu  bemerken:  Hinsichtlich  der 
Fachliteratur  ist  die  Vorinstanz  gestützt  auf  die  bei  den 
Akten  liegenden  schriftlichen  Zeugnisse  erster  Autoritäten  auf 
dem  Gebiete  des  Arzneiwesens  und  der  Therapeutik  in  Verbin- 
dung mit  den  Expertisen  zu  dem  Resultate  gelangt,  dass  in 
den  fachwissenschaftlichen  Kreisen  ganz  allgemein  und  überall 
unter  „Ichthyol"  das  Präparat  der  Klägerin  verstanden  wird. 
Die  Frage  des  Beweiswertes  der  erwähnten  schriftlichen 
Zeugnisse  ist  augenscheinlich  eine  Frage  des  kantonalen  Pro- 
zessrechtes und  daher  vom  Bundesgerichte  nicht  zu  über- 
prüfen.    Daraus  ergibt  sich  dann  aber,  an  Hand    von  Akten» 
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der  von  der  Vorinstanz  gezogene  Schluss  von  seihst.  Der 
Umstand,  dass  in  der  Fachliteratur  —  im  weitesten  Sinne  — 
nicht  stets  und  überall  auf  die  Beziehung  des  Produktes 
zur  Klägerin  hingewiesen,  es  nicht  überall  als  von  der  Klä- 
gerin hergestellt  bezeichnet  wird,  schliesst  die  Tatsache  dieser 
Beziehung  und  das  Bewusstsein  der  Beziehung  in  den  Kreisen 
der  Fachleute  keineswegs  aus  und  ist  an  sich  keineswegs 
geeignet,  aus  der  Phantasie-  und  Individualbezeichnung  eine 
generelle  Sachbezeichnung  zu  machen.  (Vergi.  Urteil  des 
Bd.-Ger.  vom  29.  Dez.  1902  i.  S.  Dr.  Buss  &  Cie  e.  A.  G.  für 
Anilinfabrikation,  betr.  die  Wortmarke  „Rodinal"  A.  S.  28  II 
S.  559  ff.  E.  4.)  Und  gegenüber  der  Ausführung  der  Beklagten, 
es  existiere  überhaupt  kein  anderer  wissenschaftlicher  Name 
für  die  betreffenden  Produkte  als  die  Bezeichnung  „Ichthyol", 
ist  hinzuweisen  auf  die  Feststellungen  der  Experten,  die 
von  der  Vorinstanz  ohne  weiteres  zu  den  ihrigen  gemacht  werden 
und  die  daher  auch  für  das  Bundesgericht  bindend  sind  :  dass 
man  in  den  Fachkreisen  ohne  weiteres  voraussetze,  dass  alle 
Produkte,  die  „Ichthyol"  genannt,  oder  in  deren  Bezeichnung 
in  irgend  einer  Form  das  Wort  „Ichthyol"  sich  finde,  von 
der  Klägerin  fabriziert  werden;  ferner  dass  durchaus  nicht 
jeder  auswendig  wisse,  wie  Ichthyol  dargestellt  werde,  wohl 
aber,  dass  es  von  der  Hamburger  Ichthyol-Gesellschaft  fabri- 
ziert und  in  den  Handel  gebracht  werde.  Was  sodann  spe- 
ziell die  Lehrbücher  der  Arzneimittellehre  anbetrifft,  so  ist 
auch  hier  die  von  der  Vorinstanz  zu  der  ihrigen  gemachte 
Feststellung  der  Experten  entscheidend:  es  wäre  falsch,  aus 
der  Tatsache,  dass  in  denselben  nur  allgemein  von  „Ichthyol" 
ohne  nähere  Bezeichnung  der  Herstellerin  gesprochen  werde, 
den  Schluss  zu  ziehen,  dass  die  Verfasser  nicht  das  Fabrikat 
der  Klägerin  im  Auge  gehabt  hätten;  es  sei  nicht  üblich,  in 
Werken  dieser  Art  die  herstellende  Fabrik  namhaft  zu  machen. 
Endlich  erachtet  die  Vorinstanz  bezüglich  der  Konversations- 
lexiken, auf  Grund  der  schriftlichen  Zeugnisse  der  Leiter  der- 
selben, den  Beweis  als  erbracht,  dass  die  Verfasser  oder 
Herausgeber  bei  der  Bezeichnung  „Ichthyol"  nur  das  Fabrikat 
der  Klägerin  gemeint  haben.  Auch  das  ist  eine  das  Bundes- 
gericht bindende  tatsächliche  Feststellung.  Das  einzige  Indiz, 
das  dafür  spricht,  dass  die  Bezeichnung  „Ichthyol"  in  das 
Gemeingut  gefallen  sei,  bleibt  die  widerspruchslose  Aufnahme 
des  Wortes  in  einigen  Pharmakopoen,  so  speziell  in  die  Phar- 
macopöa  helvetica  editio  tertia  1893.  Nun  ist  allerdings 
zuzugeben,  dass  die  Aufnahme  eines  chemisch-pharmazeutischen 
Präparates  in  die  Pharmakopoe  ein  gewichtiges  Indiz  dafür 
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ist,  dass  die  dafür  gewählte  Bezeichnung  zum  Freizeichen  ge- 
worden ist  (vergi.  B.  G.  a.S.  Bd  22  S.  469  E.  7,  i.S.  „Antipyrin"  ; 
Bd  23,  S.  1633  und  1635,  i.  S.  „Saccharin"),  und  dass  sie 
unter  Umständen  das  Verfallen  einer  Individualbezeichnung 
in  das  Gemeingut  bewirken  kann.  Denn  die  Pharmakopoe 
hat  zum  Zweck,  die  pharmazeutisch  gebrauchten  Mittel,  Prä- 
parate, zu  beschreiben  und  ihre  Darstellung  anzugeben  ;  durch 
diese  Beschreibung  und  Charakterisierung  der  Darstellung 
wird  aber  dann,  wenn  es  sich  um  ein  genau  bestimmtes, 
charakterisiertes  chemisches  Individuum  handelt  und  Her- 
stellungsweise wie  genaue  Zusammensetzung  bekannt  und  an- 
gegeben sind,  die  Darstellung  jedem  Fachmann  ermöglicht  und 
die  vorherige  Individualbezeichnung  wird  dadurch  zur  gene- 
rellen Sach-,  Warenbezeichnung.  Gerade  an  diesen  Erforder- 
nissen aber  fehlt  es  nach  dem  Ergebnis  der  Expertise,  da« 
auch  hier  wieder  entscheidend  ist.  Hienach  genügen  die  in 
einzelnen  Pharmakopoen  enthaltenen  Beschreibungen  und 
Prüfungsmethoden  des  „Ichthyol"  nicht,  um  dieses  Präparat 
zu  charakterisieren.  Es  ist  denn  auch  festgestellt,  dass  das 
Präparat  der  Beklagten,  das  zum  heutigen  Prozesse  geführt 
hat,  in  seiner  Zusammensetzung  vom  „Ichthyol"  der 
Klägerin  nicht  unwesentlich  abweicht;  die  Beklagte  darf  also 
ihrem  vom  Produkte  der  Klägerin  abweichenden  Präparat 
den  Namen  „Ichthyol"  nicht  geben.  Unter  diesen  Umständen 
aber  kann  auch  der  Aufnahme  in  einzelne  Pharmakopoen, 
speziell  in  die  Pharmacopöa  helvetica,  nicht  die  Bedeutung  einer 
die  Individualbezeichnung  zerstörenden  Tatsache  beigemessen 
werden.  Gegenteils  sprechen  für  die  Fortdauer  des  Wortes 
„Ichthyol"  als  Individualbezeichnung  noch  die  Tatsachen,  dass 
sogar  die  Beklagte  in  ihrem  neuesten  Prospekt  bei  „Ichthyol" 
ausdrücklich  die  klägerische  Gesellschaft  als  Herstellerin  an- 
gibt, und  dass  alle  übrigen  Konkurrenten  der  Klägerin,  soweit 
aus  den  Akten  ersichtlich,  „Ichthyol-Ersatzmittel"  unter  be- 
stimmten anderen  Bezeichnungen  eingeführt  haben;  endlich 
die  Tatsache,  dass  „Ichthyol"  in  einer  ganzen  Anzahl  von 
Pharmakopoen,  so  insbesondere  der  deutschen  —  dem  Ur- 
sprungslande der  klägerischen  Marke  —  nicht  enthalten  ist. 

Ad  4.  Hierüber  hat  die  Vorinstanz  ausgeführt:  Bei  Ablauf 
des  Patentes  liege  allerdings  die  Gefahr  der  Generalisierung  der 
zur  Bezeichnung  des  bestimmten  Produktes  verwendeten  Wort- 
marke regelmässig  sehr  nahe,  wenn  und  soweit  das  nun  zu 
Freigut  gewordene  Patent  einem  jeden  Sachkundigen  die  Her- 
stellung des  bestimmten  Präparates  ermögliche.  Im  vor- 
liegenden  Falle    aber   sei   die   Behauptung   der  Klägerin  er- 
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wiesen  :  „dass  der  Patentanspruch,  den  sie  sich  schützen  liess, 
keineswegs  das  ganze  Verfahren  zur  Herstellung  des  „Ichthyols" 
in  sich  begreift,  dass  gewisse  erhebliche  Teile  des  Fabrikations- 
prozesses nicht  im  Patentanspruch  enthalten  seien,  so  dass 
die  im  Patent  gegebenen  Herstellungsangaben  zur  Ichthyol- 
Fabrikation  nicht  genügen."  An  Hand  der  Beweisführung, 
zumal  der  Expertisen,  gelangt  der  Vorderrichter  zum  Schlüsse  : 
„Das  Ichthyol,  d.  h.  das  von  der  Klägerschaft  so  benannte 
und  in  den  Handel  gebrachte  Präparat,  ist  zur  Zeit  chemisch 
nicht  charakterisiert  und  identifizierbar.  So  lange  dies  aber 
der  Fall  ist,  kann  es  auch  nicht  sicher  von  andern  her- 
gestellt werden  und  es  bleibt  infolgedessen  der  Name  Ich- 
thyol die  Bezeichnung  für  das  spezifische  Präparat  der  Klä- 
gerin." Speziell  sei  bezüglich  des  Präparates  der  Beklagten 
der  Beweis  der  Nichtidentität  mit  dem  „Ichthyol"  der  Klägerin 
erbracht.  Soweit  in  diesen  Ausführungen  Schlussfolgerungen 
tatsächlicher  Natur  liegen,  widersprechen  sie  den  Akten 
keineswegs  und  sind  sie  somit  für  das  Bundesgericht  verbind- 
lich. Unter  diesen  Umständen  kann  aber  auch  nicht  davon 
die  Rede  sein,  dass  das  Erlöschen  des  Patentes  auch  das  Er- 
löschen des  Individualrechts  der  Bezeichnung  „Ichthyol"  nach 
sich  gezogen  habe.  Jedenfalls  kann  auch  nicht  allgemein  der 
Satz  aufgestellt  werden,  das  Erlöschen  des  Patentes  für  ein 
bestimmtes  Verfahren  ziehe  ohne  weiteres  und  notwendig  auch 
das  Erlöschen  des  Individualrechts  an  der  Bezeichnung  des 
betreffenden  Produktes  nach  sich;  einem  derartigen  Rechts- 
satze würde  schon  das  Bedenken  entgegenstehen,  dass  alsdann 
der  Markenberechtigte,  der  zugleich  sein  Erfinderrecht  an  dem 
mit  der  Marke  bezeichneten  Produkte  hat  schützen  lassen, 
mindern  Rechtes  wäre,  als  derjenige,  der  das  nicht  getan  hat, 
—  eine  Konsequenz,  die  von  Aufstellung  jenes  Satzes  ab- 
halten muss.  Eine,  das  Produkt  eines  patentierten  Verfahrens 
bezeichnende  Wortmarke  kann  durch  das  Erlöschen  des  Pa- 
tentes höchstens  dann  zum  Freizeichen  werden,  wenn  die 
Wortmarke  schon  zur  Sachbezeichnung  geworden  ist.  Das  ist 
aber  hier  ausgeschlossen.  Von  Erheblichkeit  ist  im  vor- 
liegenden Falle,  dass  das  Markenrecht  —  wenn  auch  nicht 
das  Recht  auf  die  Wortmarke  —  vor  dem  Erfinderrecht  ge- 
schaffen worden  ist.  Dazu  kommt,  dass  das  Verfahren  für 
die  Herstellung  des  „Ichthyols"  in  der  Schweiz  nie  geschützt 
war  und  dass  daher  das  Dahinfallen  des  Erfindungsschutzes 
für  die  schweizerische  Marke  wohl  ohne  Bedeutung  ist,  zumal 
die  deutsche  Marke,  trotz  Aufhörens  des  Erfindungsschutzes 
nicht   aufgehört  hat,  schutzfähig  zu  sein.     (Hiezu:  Dun  an  t, 
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Traité  des  marques  de  fabrique  Nr.  73,  S.  138  ff.;  Köhler, 
Markenschutz,  S.  182;  Pouillet,  Traité  des  marques  de 
fabrique,  4me  éd.,  Nr.  54,  S.  82  et  suiv.)  (Entsch.  vom  22.  Sep- 
tember 1905  i.  S.  Lüdy  &  Cie  c.  Ichthyol-Gesellschaft  Cordes 
Hermanni  &  Cie.) 

27.  Streit  zwischen  dem  Bundesrate  und  einer  Eisenbahn- 
geseUsckaft  über  die  Auslegung  einer  Eisenbahnkonzession,  speziell 
über  die  Frage,  ob  die  Voraussetzungen  einer  konzessionstnässigen 
Tarifherabsetzung  gegeben  seien.  Inkompetenz  des  Bundesge- 
richtes als  einziger  Instanz.  B.-Ges.  über  Bau  und  Betrieb  der 
Eisenbahnen,  vom  23.  Dezember  1872,  Art.  39  Abs.  2.  B.-Ges. 
über  die  Organisation  der  Bundesreehtspfieqe,  vom  22.  März 
1893,  Art.  48,  Ziff.  2. 

Die  Konzession  der  Berner  Oberlandbahnen  vom  29.  April 
1887  enthält  in  Art.  24  die  Bestimmung:  „Wenn  die  Bahn- 
unternehmung  drei  Jahre  nacheinander  einen  6°/o  überstei- 
genden Heinertrag  abwirft,  so  ist  das  nach  gegenwärtiger 
Konzession  zulässige  Maximum  der  Transporttaxen  verhält- 
nismässig herabzusetzen.  Kann  diesfalls  eine  Verständigung 
zwischen  dem  Bundesrate  und  der  Gesellschaft  nicht  erzielt 
werden,  so  entscheidet  darüber  die  Bundesversammlung." 
Dieselbe  Vorschrift  findet  sich  in  der  Konzession  für  die 
Schynige  Platte-Bahn,  die  der  Berner  Oberland-Bahngesell- 
schaft gehört  und  von  ihr  betrieben  wird.  Ueber  die  An- 
wendung dieser  Konzessionsbestimmung  ergab  sich  zwischen 
dem  Bundesrat  und  der  Klägerin  eine  Meinungsverschieden- 
heit hinsichtlich  der  Frage,  wie  das  Wort  „Reinertrag"  aus- 
zulegen sei.  Der  Bundesrat  wollte  darunter  den  Ertrag  des 
Aktienkapitals  verstanden  wissen  und  erachtete,  da  in  den 
Jahren  1901,  1902  und  1903  von  der  Klägerin  mehr  als  6°/o 
Dividende  ausgerichtet  worden  war,  die  konzessionsmässige 
Voraussetzung  für  die  Taxreduktion  als  gegeben.  Die  Klägerin 
dagegen  vertrat  den  Standpunkt,  dass  mit  dem  „Reinertrag  der 
Bahnunternehmung"  der  Ueberschuss  der  Betriebseinnahmen 
über  die  Betriebsausgaben  nach  Abzug  der  Verwendungen  in 
Abschreibungsrechnung  und  unter  Prozenten  des  Reinertrags 
das  Verhältnis  des  Einnahmeüberschusses  zum  konzessions- 
mässigen  Anlagekapital  gemeint  sei.  Nach  den  Berechnungen 
der  Klägerin  blieb  ihr  Reinertrag  in  diesem  Sinn  bisher 
unter  6°/o. 

Die  Berner  Oberlandbahnen  erhoben  nun  gegen  den 
schweizerischen  Bundesrat  als  Vertreter  der  Eidgenossenschaft 
beim  Bundesgericht  Klage  mit  folgenden  Begehren: 


63 

Das  Bundesgericht  wolle  erkennen: 

1.  Dass  unter  dem  „Reinertrag  der  Bahnunternehmung" 
in  Art.  24  der  Konzession  der  Klägerin  vom  April  1887  zu 
verstehen  ist  der  Ueberschuss  ihrer  Bahnbetriebseinnahmen 
über  ihre  Bahnbetriebsausgaben  nach  Abzug  der  Verwendungen 
in  Abschreibungsrechnung,  und  unter  den  Prozenten  dieses 
Reinertrages  das  prozentuale  Verhältnis  dieses  Einnahmeüber- 
schusses zu  dem  konzessionsmässigen  Anlagekapital. 

2.  Dass  eine  Reduktion  der  Taxen  von  der  Klägerin  erst 
verlangt  werden  kann,  wenn  drei  Jahre  nacheinander  ihre 
Bahnbetriebseinnahmen  nach  Abzug  der  Bahnbetriebsausgaben 
und  der  für  die  Erneuerung  der  Anlage,  bezw.  den  Erneuerungs- 
fonds gemachten  Verwendungen  mehr  als  6%  ihres  kon- 
zessionsmässigen Anlagekapitals  abwerfen  sollten. 

Das  Bundesgericht  ist,  dem  Antrage  des  Bundesrates 
entsprechend,  wegen  Inkompetenz  auf  die  Klage  nicht  einge- 
treten, mit  folgender  Begründung: 

1.  Die  Kompetenz  des  Bundesgerichts  zur  Beurteilung  der 
Klage  und  zum  Erlass  eines  Urteils  im  Sinne  derselben  leitet 
die  Klägerin  aus  Art.  39  Abs.  2  des  B.  G.  betr.  Bau  und  Be- 
trieb der  Eisenbahnen,  vom  23.  Dezember  1872  her,  wonach 
alle  privatrechtlichen  Streitigkeiten  zwischen  dem  Bund  und 
einer  Eisenbahngesellschaft  vor  dem  Bundesgericht  auszutragen 
sind.  Die  Klägerin  vertritt  die  Auffassung,  dass  durch  die 
Tarif bestimmungen  der  Konzession  für  sie  ein  Privatrecht 
gegenüber  dem  Bunde  und  dessen  Behörden  auf  Bezug  der 
konzessionsmässigen  Taxen  begründet  wTorden  und  dass  eine 
Differenz  zwischen  dem  Bundesrat  und  ihr  über  die  Auslegung 
der  Konzession  hinsichtlich  der  Voraussetzungen  der  Tarif- 
reduktion eine  privatrechtliche  Streitigkeit  im  Sinne  der  letzt- 
genannten Gesetzesbestimmung  sei. 

2.  Nun  braucht  die  Frage  hier  nicht  erörtert  zu  werden, 
ob  Tarifbestimmungen  einer  Eisenbahnkonzession  überhaupt 
geeignet  sein  können,  ein  Privatrecht  eines  Konzessionärs  zur 
Entstehung  zu  bringen,  das  nicht  nur  bei  Eingriffen  der 
Bundesverwaltungsbehörde  einen  Anspruch  der  Bahngesell- 
schaft auf  Schadenersalz  entstehen  liesse,  sondern  auch  gegen 
diese  Behörde  in  ihrer  Eigenschaft  als  Aufsich tsinstanz  auf 
dem  Civilweg  vor  Bundesgericht  direkt  durchzusetzen  wäre. 
Denn  wenn  man  auch  diese  Frage  bejahen  wollte  (wie  es 
z.  B.  M  e  ili,  das  Recht  der  modernen  Verkehrs-  und  Trans- 
portanstalten S.  27  zu  tun  scheint),  so  könnte  doch  vorliegend 
die  Zuständigkeit  des  Bundesgerichts  nicht  angenommen  werden, 
^us  folgenden  Gründen:    In  Art.  24  der  Konzession  der  Klä- 
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gerin  ist  der  Entscheid  über  die  Herabsetzung  der  Transport- 
taxen ausdrücklich  der  Bundesversammlung  vorbehalten,  falls 
diesfalls  eine  Verständigung  zwischen  dem  Bundesrat  und  der 
Gesellschaft  nicht  erzielt  werden  kann.  Diese  Bestimmung 
könnte,  auch  wenn  man  sich  auf  den  gedachten  Standpunkt 
stellen  würde,  doch  unmöglich,  wie  es  seitens  der  Klägerin 
geschieht,  dahin  ausgelegt  werden,  dass  nur  das  Mass  der 
Herabsetzung,  nicht  aber  die  Frage,  ob  die  konzessionsmässigen 
Voraussetzungen  für  die  Herabsetzung  gegeben  seien,  in  die 
Kognition  der  Bundesversammlung  als  entscheidender  Behörde 
fallen  solle,  und  dass  daher  über  die  letztere  Frage,  insofern 
sie  streitig  sein  sollte,  vorerst  ein  Urteil  des  Bundesgerichts 
provoziert  werden  müsste.  Eine  solche  Beschränkung  der 
Entscheidungsbefugnis  der  Bundesversammlung  fände  schon 
im  Wortlaut  der  Konzession,  nach  welchem  der  Entscheid 
über  die  Herabsetzung  der  Taxen  der  Klägerin  schlechthin  der 
Bundesversammlung  anheimgestellt  ist,  keinerlei  Stütze.  Dazu 
käme  die  Erwägung,  dass  die  Frage  nach  den  konzessions- 
mässigen Voraussetzungen  der  Taxreduktion  und  speziell  nach 
dem  Begriff  des  Reinertrages  im  Sinne  des  Art.  24  lediglich 
eine  Vorfrage  für  den  Entscheid  über  die  Herabsetzung  ist 
und  dass  nach  allgemeinem  Grundsatz  die  in  einer  Sache 
kompetente  Behörde  auch  befugt  sein  muss,  die  für  den  Ent- 
scheid präjudiziellen  Vorfragen  zu  lösen,  wie  denn  auch  z.  B~ 
in  der  schweizerischen  Gerichtspraxis  (im  Gegensatz  zum  fran- 
zösischen Recht)  wohl  allgemein  anerkannt  ist,  dass  der  Civil- 
richter  eine  öffentlich-rechtliche  und  der  Administrativrichter 
eine  privatrechtliche  Vorfrage  selbständig  beantworten  kann. 
Es  würde  jeder  Anhaltspunkt  dafür  fehlen,  dass  vorliegend 
abweichend  von  dieser  Regel  durch  die  Konzession  die  Vor- 
frage der  Kognition  der  Bundesversammlung  als  entscheidender 
Instanz  entzogen  werden  sollte,  ganz  abgesehen  davon,  dass 
eine  solche  Einschränkung  ihrer  Entscheidungsbefugnisse  auf 
das  Mass  der  Taxreduktion  der  Stellung  der  Bundesversamm- 
lung als  der  obersten  Landesbehörde  gewiss  nicht  entsprechen 
würde. 

3.  Ist  danach  durch  Art.  24  der  klägerischen  Konzession 
mit  dem  endgültigen  Entscheid  über  die  Herabsetzung  der 
Transporttaxen  auch  derjenige  über  die  Frage  nach  den  kon- 
zessionsmässigen Voraussetzungen  der  Herabsetzung  der  Bundes- 
versammlung anheimgegeben  und  erscheint  daneben  nach  der 
Konzession  ein  Prüfungsrecht  des  Bundesgerichts  hinsichtlich  der 
letztern  Frage  selbstverständlich  als  ausgeschlossen,  so  möchte 
vielleicht  vom  Standpunkt  aus,   dass  die  konzessionsmässigen 
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Tarifbestimmungen  ein  Privatrecht  begründen  können,  noch 
der  Einwand  erhoben  werden,  dass  durch  eine  blosse  Vorschrift 
der  Konzession,  also  durch  einen  nicht  allgemein  verbindlichen 
Bunde8be8chlu8s  der  Klägerin  der  von  Gesetzes  wegen  be- 
stehende Rechtsweg  nicht  verschlossen  werden  konnte.  Allein 
dieser  Einwand  würde  auf  einer  unrichtigen  Voraussetzung 
beruhen.  Wenn  man  nämlich  auch  annehmen  wollte  —  was 
hier,  wie  bereits  bemerkt,  dahingestellt  bleiben  soll  — ,  dass 
konzes8ionsmä8Sige  Tarifbestimmungen  ein  nach  Art.  39,  Abs.  2 
Eisenbahn-Gesetz  auf  dem  Civilwege  gegenüber  dem  Bunde, 
und  zwar  direkt,  nicht  nur  durch  Schadenersatzklage,  verfolg- 
bares Privatrecht  begründen  können,  so  wäre  doch  keines- 
falls anzuerkennen,  dass  solche  Bestimmungen  unter  allen  Um- 
standen ein  Privatrecht  in  diesem  Sinne  begründen  müssen. 
Aus  dem  Eisenbahngesetz,  das  (in  Art.  35)  die  Frage  der 
Transporttarife  nur  aus  dem  Gesichtspunkte  der  Tarifhoheit 
des  Bundes  regelt,  könnte  dies  sicherlich  nicht  gefolgert 
werden,  und  die  Klägerin  stellt  ja  auch  für  das  behauptete 
Privatrecht  nicht  auf  das  Gesetz,  sondern  ausschliesslich  auf 
die  Konzession  ab.  Und  was  die  Konzessionen  anbetrifft,  so 
muss  es  dem  Bunde  bei  deren  Erteilung,  natürlich  im  Rahmen 
des  Gesetzes,  prinzipiell  freistehen,  welches  Mass  und  welche 
Art  von  Rechten  und  Befugnissen  er  dem  Konzessionär  ver- 
leihen will.  Die  Frage  nach  Art  und  Inhalt  der  verliehenen 
Rechte  ist  daher  immer  zunächst  eine  solche  der  Auslegung 
der  Konzession.  Ist  nun  in  dieser,  wie  vorliegend  in  Bezug 
auf  die  Taxreduktion,  der  endgültige  Entscheid  über  Diffe- 
renzen zwischen  dem  Bundesrat  und  der  Bahngesellschaft  hin- 
8ichtlich  gewisser  konzessionsmässiger  Befugnisse  der  letztern 
der  Bundesversammlung  vorbehalten,  so  ist  damit  gesagt,  dass 
die  fraglichen  Befugnisse  der  Bahngesellschaft  nicht  im  Sinne 
eines  eventuell  im  Wege  des  Civilprozesses  vor  Bundesgericht 
(direkt)  geltend  zu  machenden  Rechts  gewährt  sind.  Durch 
Art.  24  der  Konzession  ist  also  der  Klägerin  nicht  der  ihr 
von  Gesetzes  wegen  hinsichtlich  der  Streitigkeiten  über  die 
Voraussetzungen  der  Tarifreduktion  allfällig  offen  stehende 
Rechtsweg  verschlossen,  sondern  es  ist  dadurch  der  Inhalt 
der  fraglichen  Befugnisse  der  Klägerin  in  einer  Weise  bestimmt 
worden,  welche  die  Annahme  eines  Privatrechts  in  ange- 
gebenem Sinne  und  die  Qualifikation  des  Streites  über  die 
Voraussetzungen  der  Taxreduktion  als  privatrechtlicher  Streitig- 
keit im  Sinne  des  Art.  39  Abs.  2  Eisenbahn-Gesetz  ausschliessL 
Ob  im  übrigen  durch  eine  Konzession  die  nach  Gesetz  be- 
stehende richterliche  Kompetenz  zu  Gunsten  derjenigen  der 
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politischen  Bundesbehörden    beseitigt  werden  könnte,   bedarf 
im  vorliegenden  Fall  wiederum  keiner  Erörterung. 

Nach  diesen  Ausführungen  kann  auf  die  Klage  wegen  In- 
kompetenz des  Bundesgerichts  nicht  eingetreten  werden.  (Entsch. 
vom  1.  November  1905  i.S.  Berner  Oberlandbahnen  A.-G.  c. 
Eidgenossenschaft.) 

28.  B..Ges.  betreif  end  die  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb,  vom 
25.  Juni  1881,  Art.  6  Abs.  3.  Strafrechtlich  verfolgbare  Hand- 
lung des  Betriebsunternehmers.  B.-Ges.  betreffend  die  Arbeit  in 
den  Fabriken,  vom  23.  März  1877,  Art  2,  19.  Wann  liegt  eine 
straßare  Uebertretung  des  Fabrikgesetzes  Art.  2  vorf 

1.  Auch  eine  Polizeiübertretung  kann,  wie  das  Bundesgericht 
wiederholt  ausgesprochen  hat,  den  Begriff  der  strafrechtlich 
verfolgbaren  Handlung  im  Sinne  des  Art.  6  Abs.  3  F.  H.  G. 
erfüllen,  und  es  ist  insbesondere  eine  strafbare  Uebertretung 
des  F.  G.  auf  Seite  des  Betriebsunternehmers,  wie  sie  vor- 
liegend allein  behauptet  wird,  geeignet,  einen  Entschädigungs- 
anspruch des  Verletzten  über  das  Maximum  hinaus  zu  begründen, 
sofern  natürlich  der  ursächliche  Zusammenhang  zwischen  Ueber- 
tretung und  Unfall  gegeben  ist  (s.  A.  S.  30/11  S.  2171)  und  die 
dortigen  Zitate). 

2.  Nach  Art.  2  F.  G.  sind  in  jeder  Fabrik  die  Arbeitsräume, 
Maschinen  und  Werkgerätschaften  so  herzustellen  und  zu  unter- 
halten, dass  dadurch  Gesundheit  und  Leben  der  Arbeiter  best- 
möglich gesichert  werden  (Absatz  1);  ferner  sind  diejenigen  Ma- 
schinen teile  und  Treibriemen,  welche  eine  Gefährdung  der  Arbeiter 
bilden,  sorgfältig  einzufriedigen  (Abs.  3)  und  es  sollen  zum 
Schutze  der  Gesundheit  und  zur  Sicherheit  gegen  Verletzungen 
überhaupt  alle  erfahrungsgemäss  und  durch  den  jeweiligen 
Stand  der  Technik,  sowie  durch  die  gegebenen  Verhältnisse 
ermöglichten  Schutzmittel  angewendet  werden  (Abs.  4).  Ge- 
mäss Art.  19  sodann  sind  Zuwiderhandlungen  gegen  die  Be- 
stimmungen des  Gesetzes  oder  gegen  die  schriftlich  zu  er- 
teilenden Anweisungen  der  zuständigen  Aufsichtsbehörden  mit 
Bussen  von  Fr.  5—500  durch  die  Gerichte  zu  belegen.  Ver- 
gleicht man  die  angeführten  Tatbestände  des  Art.  2  mit  andern 
Vorschriften  des  Gesetzes,  z.  B.  mit  denjenigen  betreffend 
Arbeitszeit  (Art.  11  und  12),  betreffend  Beschäftigung  von 
Frauen  und  Kindern  (Art.  15  und  16)  u.  s.  w.,  so  fällt  auf, 
dass  sie,  und  zwar  namentlich  Abs.  1  und  auch  Abs*  4,  im 
Gegensatz  zu  den  zuletztgenannten  Normen  einer  gewissen  Prä- 

•)  Diese  Revue  XXII  Nr.  78  S.  142. 
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zision  ermangeln.  Der  Befehl  des  Gesetzes  knüpft  hier  nicht 
an  einen  einfachen,  scharf  umschriebenen  Tatbestand  an, 
sondern  er  enthält  insofern  ein  unbestimmtes,  bewegliches 
Element,  als  er  der  Würdigung  und  dem  Ermessen  der  Auf- 
sichtsbehörden einen  nicht  unerheblichen  Spielraum  lässt.  Wie 
die  Fabrikeinrichtungen  beschaffen  und  unterhalten  sein 
müssen,  damit  Gesundheit  und  Leben  der  Arbeiter  best- 
möglich gesichert  sind;  ob  dieses  Ziel  bereits  erreicht 
oder  hiezu  noch  ein  mehreres  erforderlich  ist,  kann  vielfach 
sehr  zweifelhaft  sein,  und  ebenso  wird  auch  Unsicherheit 
darüber  bestehen,  ob  und  wie  weit  Schutzvorkehren  über- 
haupt möglich  sind  und  ob  die  vorhandenen  Vorrichtungen 
dem  neuesten  Stand  der  Technik  vollständig  entsprechen. 
Es  wird  also  in  zahlreichen  Fällen,  so  lange  die  Aufsichts- 
behörden nicht  einschreiten,  ungewiss  sein,  ob  den  Vorschriften 
des  Art.  2  Genüge  geschehen  ist.  Indem  nun  Art.  19  Zu- 
widerhandlungen gegen  die  Bestimmungen  dieses  Gesetzes  und 
solche  gegen  die  Anweisungen  der  Aufsichtsbehörden  ausein- 
anderhält, Hesse  sich  die  Frage  aufwerfen,  ob  das  Gesetz 
damit  nicht  jenen  Unterschied  zwischen  scharf  umschriebenen 
Befehlen,  die  in  allen  Fällen  ohne  weiteres  mit  Sicherheit  be- 
folgt werden  können,  und  unbestimmten  Tatbeständen  im 
Auge  hat,  die  einer  behördlichen  Würdigung  Raum  lassen, 
so  dass  nach  der  wahren  Meinung  des  Gesetzes  bei  den  letztern 
nur  gestraft  werden  könnte,  wenn  zuvor  durch  Auflage  der 
Behörde  genau  fixiert  worden  ist,  was  auf  Grund  des  Gesetzes 
.geschuldet  wird,  und  diese  Weisung  nicht  befolgt  ist.  (Dies 
ist  auch  das  System  der  deutschen  Gewerbeordnung  [Art.  147 
Z.  4],  die  u.  a.  dem  Art.  2  F.  G.  zum  Vorbild  gedient  hat.) 
Indessen  hat  sich  die  Praxis  von  jeher  auf  den  Boden  gestellt, 
dass  die  in  Art.  2  normierten  Pflichten,  speziell  hinsichtlich 
der  Schutzvorrichtungen,  den  Unternehmer  direkt  und  nicht 
erst  auf  Anweisung  der  Kontrollorgane  hin  treffen  und  dass 
insbesondere  eine  strafbare  Zuwiderhandlung  auch  hier  keine 
vorgängige  behördliche  Verfügung  voraussetzt  (s.  z.  B.  A.  S. 
30/11  S.  218  und  Rekursentscheid  des  Bundesrates  im  off. 
Kommentar  zum  F.  G.  S.  34).  Aber  auch  vom  Standpunkt 
dieser  Praxis  aus  kann  keineswegs  in  jedem  nach  Ansicht 
der  Aufsichtsorgane  mit  den  Vorschriften  des  Art.  2  nicht 
völlig  übereinstimmenden  Zustande  eine  strafbare  Ueber- 
tretung  im  Sinne  des  Art.  19  erblickt  werden.  Sonst 
müsste  ja  jedesmal,  wenn  die  Behörde  findet,  es  könnte 
noch  ein  mehreres  zur  bestmöglichen  Sicherheit  der  Arbeiter 
geschehen,  eine  Schutzvorrichtung  sei  noch  der  Vervollkomm- 
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nung  fähig,  eine  Busse  verhängt  werden,  was  gewiss  nicht 
die  Meinung  des  Gesetzes  ist  und  in  welchem  Sinne  es  zweifel- 
los auch  nicht  gehandhabt  wird.  Vielmehr  erscheint  es  ge- 
rade als  eine  Hauptaufgabe  der  Aufsichtsbehörden,  die  Unter- 
nehmer auf  solche  Mängel,  die  sie  vielleicht  nicht  selber 
erkennen  können,  zunächst  aufmerksam  zu  machen  und  deren 
Beseitigung  zu  verfügen.  Angesichts  der  unbestimmten  Tat- 
bestände des  Art.  2  muss  daher,  damit  ein  den  Anforderungen 
dieses  Artikels  nicht  entsprechender  Zustand  der  Fabrikein- 
richtungen sich  unmittelbar  und  nicht  erst  durch  Vermittlung 
des  Ungehorsams  gegen  einen  vorausgehenden  Befehl  als 
strafbare  Uebertretung  des  Gesetzes  nach  Art.  19  darstellt, 
noch  ein  weiteres  qualifizierendes  Moment  hinzukommen,  und 
dieses  Moment  kann,  wenn  anders  der  Deliktbestand  die  un- 
bedingt erforderliche  Bestimmtheit  erhalten  soll,  nur  darin 
gefunden  werden,  dass  der  Mangel  offenkundig  sein  muss,  so 
class  er  jedem  mit  den  Betriebsverhältnissen  einigermassen 
Vertrauten  sofort  in  die  Augen  springt  und  Zweifel  über  das 
Vorhandensein  der  Gesetzwidrigkeit  vernünftigerweise  aus- 
geschlossen sind.  Dies  wird  z.  B.  zutreffen,  wenn  (wie  im 
Falle  Fisch,  A.  S.  30/11  No.  28)  eine  unbedingt  notwendige, 
leicht  anzubringende  Schutzvorrichtung  an  einer  Maschine 
mangelt.  In  andern  Fällen  jedoch,  wo  der  fehlerhafte  Zustand 
nicht  derart  augenscheinlich  ist,  vielmehr  die  Frage,  ob  dem 
Art.  2  Genüge  geschehen  sei,  eine  Würdigung  der  Aufsichtsbe- 
hörde bedingt,  mag,  wenn  der  Unternehmer  nicht  schon  aus 
eigener  Initiative  ohne  behördliche  Mahnung  tätig  geworden 
ist,  ein  civilrechtliches  Verschulden  z.  B.  nach  Art.  1  F.  H.  G.r 
nicht  aber  eine  nach  Art.  19  F.  G.  strafbare  Uebertretung  an- 
genommen werden.  (Entsch.  vom  30.  November  1905  i.  S. 
Schlup  c.  A.-G.  Mühlenbauanstalt  und  Maschinenfabrik  ehe- 
mals A.  Millot.) 


29.  Kompensation  im  Konkurse.  Art.  213  spez.  Abs.  2 
Ziffer  2  B.-Ges.  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs,  vom 
11.  April  1889.  Art.  131  0.  R.  Ausschluss  der  Kompensation 
zwischen  einer  Regressforderung  der  Konkursmasse  aus  Bürg- 
schaft und  einer  Forderung  des  Bürgen  an  den  Getminschuldner. 

Die  Leihkasse  Enge  hatte  als  Sicherheit  für  eine  For- 
derung u.  a.  die  Bürgschaft  des  Seh.,  sowie  des  R  Nach 
dem  Tode  des  Seh.  wurde  die  Verlassenschaft  von  den  Erben 
ausgeschlagen  und  deshalb  die  konkui'smässige  Liquidation 
über   sie    durchgeführt.     Die  Konkursmasse  Seh.  bezahlte  der 
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Gläubigerin,  Leihkasse  Enge,  in  zwei  Malen  am  5.  November 
1902  und  am  24.  Februar  1904  einen  grösseren  Betrag.  Ihre 
Kegres8rechte  gegen  die  Mitbürgen  gingen  durch  Cession  auf 
W.  über,  der  den  R.  für  den  auf  diesen  entfallenden  Teil 
(Fr.  2500)  belangte.  R.  stellte  dieser  Forderung  eine  Forderung 
entgegen,  die  er  von  Z.  gegen  Seh.  erworben  hatte  und  die  in 
einer  Vereinbarung  mit  der  Konkursmasse  Seh.  vom  22.  Juni 
1902  auf  Fr.  22,000  festgestellt  worden  war,  und  von  welcher 
Fr.  13,200  unbezahlt  waren.  Die  Zulässigkeit  der  Kompen- 
sation wurde  vom  Bundesgerichte  mit  folgender  Begrün- 
dung verneint: 

Die  Zulässigkeit  der  Kompensation  beurteilt  sich  auf 
Grund  des  Art.  213  Seh.  K.  G.  und  nach  den  allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen  über  die  Kompensation.  Der  Kläger  hat 
für  den  Ausschluss  der  Kompensation  Abs.  2  Ziff.  2  1.  c.  an- 
gerufen, wonach  die  Verrechnung  ausgeschlossen  ist,  „wenn 
ein  Gläubiger  des  Gemeinschuldners  erst  nach  der  Konkurs- 
eröffnung Schuldner  desselben  oder  der  Konkursmasse  wird." 
Zweifellos  und  unbestritten  ist  nun  vorab,  dass  der  Beklagte 
für  seine  zur  Kompensation  verstellte  Forderung  von  Fr.  13,200 
Gläubiger  des  Gemeinschuldners,  d.  h.  des  Seh.  bezw.  des 
Nachlasses  Seh.  ist.  Umgekehrt  aber  ist  die  vom  Kläger 
als  Zessionar  der  Konkursmasse  geltend  gemachte  Forderung 
von  Fr.  2500,  die  eine  Regressforderung  aus  Bürgschaft 
darstellt,  nicht  eine  Forderung,  die  dem  Gemeinschuldner 
zustand,  sondern  eine  Forderung  der  Konkursmasse  Seh.; 
diese  hat  sie  aus  den  zur  Liquidation  überlassenen  Mitteln 
des  Nachlasses  Seh.  bezahlt  und  ist  dadurch  in  die  Rechte 
des  Bürgen  gegen  den  Hauptschuldner  und  die  Mitbürgen 
eingetreten.  Auch  wenn  man  der  Theorie  des  Beklagten 
folgen  und  annehmen  wollte,  der  Rechtsgrund  der  Forderung 
sei  schon  vor  der  Konkurseröffnung  entstanden,  nämlich  mit 
Eingehung  der  Bürgschaft,  und  die  Forderung  sei  lediglich 
bedingt  gewesen,  so  ist  doch  zu  sagen,  dass  der  Eintritt 
der  Bedingung  nicht  durch  den  Gemeinschuldner,  sondern 
durch  die  Konkursmasse  bewirkt  worden  ist,  und  dass 
diese  aus  ihren  Mitteln  die  Bürgschaftsschuld  gezahlt  hat; 
auf  sie  sind  daher  die  Regressrechte  des  zahlenden  Bürgen 
übergegangen,  sie  ist  Gläubigerin  des  Beklagten  geworden. 
Es  fehlt  also  an  der  Identität  der  Rechtssubjekte,  welche  für 
die  Zulässigkeit  der  Verrechnung  erforderlich  ist.  Denn  erste 
Voraussetzung  der  Kompensation  ist  allgemein  (vergi,  auch 
Art.  131  0.  R.)  die  Identität  von  zwei  Personen,  die  sich 
gegenseitig  als  Gläubiger  und  Schuldner  für  zwei  Forderungen 


70 

gegenüberstehen,    in  der  Weise,  dass  die  eine  Person  für  die 
eine    Forderung     Gläubiger    der    andern    Person,     für    die 
andere  deren  Schuldner  ist  und  umgekehrt.   Nun  ist  aber  die 
Konkursmasse    eines  Gemeinschuldners   oder   des   Nachlassen 
eines  Verstorbenen  ein  vom  Gemeinschuldner  bezw.  dem  Nach- 
lasse selbst  verschiedenes  Rechtssubjekt;  sie  ist  nicht  dessen 
Rechtsnachfolger.   Die  Konkursmasse  kann  selbständig  Rechts- 
geschäfte abschliessen.  Verbindlichkeiten  eingehen,  Rechte  er- 
werben u.  s.  w.  ;   umgekehrt  wird  der  Gemeinschuldner  nicht 
seiner  Vermögensfähigkeit    beraubt,    sondern    er  hat  lediglich 
das  im  Moment  der  Konkurseröffnung  vorhandene  Vermögen 
mit  Ausnahme  der  Kompetenzstücke,  sowie  das  ihm  bis  zum 
Schlüsse    des    Konkursverfahrens    angefallene    Vermögen   zur 
Befriedigung  der  Konkursgläubiger  zu  halten  (Art.  197  Sch.K.  G). 
Art.  213  Abs.  2  Ziff.  2  Seh.  K.  G.  spricht  daher  nur  einen  aus 
allgemeinen   Grundsätzen   folgenden  Rechtssatz   aus,   wenn  er 
die  Kompensation  von  Forderungen  an  den  Gemeinschuldner 
mit  Schulden  an  die  Konkursmasse  ausschliesst  :   dieser  Aus- 
schluss folgt  nach  dem  Gesagten  schon  aus  der  Nichtidentitat 
der  Rechtssubjekte.    Wenn  Art.  213  Abs.  2  Ziff.  2  Seh.  K.  G. 
den  Ausschluss   der  Kompensation    von  Forderungen   an  den 
Gemeinschuldner   mit  Schulden   an   die  Masse   ausspricht,    so 
schliesst  er   danach   zwei  Rechtssätze   in  sich:    einen  ersten, 
der  die  Zulässigkeit  der  Kompensation   von  Forderungen    des 
Gemeinschuldners    und    gegen   ihn    ausspricht    mit   gewissen 
Ausnahmen,  und   einen   zweiten,   der   ausspricht,    dass  Kom- 
pensation nicht  möglich  sei  zwischen  einer  Forderung  gegen 
den  Gemeinschuldner  und   einer  Schuld  an   die  Masse.     Aus 
diesem  letztern  Grundsatz  folgt  die  Unzulässigkeit  der  Kom- 
pensation  im  vorliegenden  Falle.      Es  geht   fehl,    wenn  der 
Beklagte    die    Bestimmung    des   Art.  213   Abs.  2   Ziff.  2   Seh. 
K.  G.,   soweit  sie   von   Massenforderungen    handelt,    nur  auf 
die  Fälle   angewendet   wissen    will,    wo    der    Gläubiger  mit 
der    Konkursmasse    Geschäfte    abschliesst;    die    Bestimmung 
lautet  ganz   allgemein,   und   nach  dem    Gesagten  mit  Grund. 
Zu    Unrecht    leitet    der    Beklagte    ein    Argument   zu    seinen 
Gunsten  her  daraus,  dass  nach  allgemein  anerkannter  Rechts- 
ansicht (vergi.  Weber  und    Brüstlein-Reichel   Anm.  7 
zu  Art.  213,  S.  267;  Jaeger,  Comm.  S.382,  Anm.9zu  Art213ì 
der  Bürge  des  Gemeinschuldners,  der  erst  nach  der  Konkurs- 
eröffnung über  den  Gemeinschuldner  zahlen  muss,  mit  seiner 
Regressforderung  kompensieren   darf;  die  allgemeine  Voraus- 
setzung der  Kompensabilität:  Identität  der  Rechtssubjekte,   ist 
hier   gegeben;   und   wenn    in   diesem  Falle  zum   Ausschlüsse 
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der  Ausnahmebestimmung  der  Ziff.  1  des  Art.  213  damit  argu- 
mentiert wird,  es  handle  sich  bei  der  Regressforderung  des 
Bürgen  um  eine  bedingte,  aber  schon  vor  der  Konkurseröff- 
nung entstandene  Forderung,  so  ist  dieses  Argument  hier 
durchschlagend  und  entspricht  jedenfalls  das  Resultat  der 
Billigkeit.  Im  vorliegenden  Falle  dagegen,  wo  die  Masse  aus 
ihren  Mitteln  den  Gläubiger  (Leihkasse  Enge)  bezahlt  hat  in 
Erfüllung  einer  Schuld  des  Hauptschuldners,  kann  dieses  Argu- 
ment nicht  angerufen  werden,  da  die  Masse  die  Regressrechte 
erwirbt  und  die  Kompensation  damit  an  sich  schon  unmöglich 
wird.  (Entsch.  vom  1.  Dezember  1905  i.  S.  Rommel  c. 
Wartmann.) 


B.  Kantonale  Entscheide. 


30.  Anwendbarkeit  schweizerischen  oder  ausländischen  Rech- 
tes bei  auswärtigem  Lieferung  sorte? 

Bnsel-Smdt.  Urteil  des  Appel  lati  onsgerichte  vom  26.  Februar  1906 
i.  S.  Caflisch  c.  Wertheimer. 

Der  in  Zürich  domizilierte  Kläger  Caflisch  hatte  dem  in 
Basel  wohnhaften  Beklagten  Wertheimer  spanischen  Wein  ver- 
kauft, der  von  Alicante  nach  Landau  in  der  Pfalz  gesandt  und 
dort  abgenommen  werden  sollte.  Die  in  Landau  angelangte 
Ware  wurde  dort  von  dem  Beklagten  beanstandet  und  es  ent- 
stand darüber  ein  Prozess,  der  vom  Kläger  vor  den  Basler 
Gerichten  anhängig  gemacht  wurde.  Die  Parteien  stritten 
darüber,  ob  deutsches  oder  schweizerisches  Recht  zur  Anwen- 
dung zu  kommen  habe.  Das  Civilgericht  sprach  sich  für  die 
Anwendbarkeit  des  deutschen  Rechtes  aus,  weil  der  Erfüllungs- 
ort hiefür  massgebend  sei.  Das  Appellationsgericht  entschied 
für  Anwendbarkeit  des  schweizerischen  Rechts,  mit  folgender 
Begründung: 

Die  Frage,  ob  deutsches  oder  schweizerisches  Recht  zur 
Anwendung  kommen  solle,  beantwortet  sich  richtigerweise 
nicht  einfach  darnach,  ob  die  verkaufte  Ware  nach  Deutsch- 
land oder  in  die  Schweiz  zu  liefern  war,  ob  also  der  „Er- 
füllungsort" in  Deutschland  oder  in  der  Schweiz  liege.  Dies 
wäre  wohl  als  massgebend  zu  erachten,  wenn  eine  der  Par- 
teien in  Deutschland  wohnt,  speziell  also  in  unserm  Falle, 
wenn  der  Käufer,  der  in  Basel  oder  in  Zürich  gegen  seinen 
Verkäufer  zu  klagen  genötigt  wäre,  seinen  Wohnsitz  in  Deutsch- 
land hätte.    Aber  wto  gar  keine  internationale  Frage  vorliegt, 
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weil  beide  Parteien  in  der  Schweiz  wohnen,  besteht  nicht  der 
geringste  Grund,  einen  zwischen  ihnen  obwaltenden  Streit 
unter  ausländisches  Recht  zu  stellen.  Es  ist  von  vornherein 
gar  nicht  anzunehmen,  dass  sich  zwei  Schweizer  ihrem  schwei- 
zerischen Recht  entziehen  wollen,  oder  die  Meinung  haben, 
unter  fremdes  Recht  zu  treten,  bloss  darum,  weil  die  gekaufte 
Ware  nach  einem  ausländischen  Orte  instradiert  wird.  Diese 
Absicht  und  Meinung  ist  umsoweniger  zuzulassen,  als  mit 
dieser  Unterwerfung  unter  fremdes  Recht  auch  ein  Verzicht 
auf  Beurteilung  der  Sache  durch  die  oberste  Instanz  des 
ßundesgerichts  verbunden  wäre;  die  Anwendung  deutschen 
Rechts  auf  einen  Rechtehandel  zwischen  zwei  Schweizern 
hätte  also  für  die  Parteien  den  Entzug  des  obersten  Gerichts 
zur  Folge,  was  auch  wieder  unnatürlich  wäre.  Zudem,  wenn 
wir  den  Gerichtsstand  des  Erfüllungsortes  gegenüber  dem 
Auslande  nicht  anerkennen,  so  rechtfertigt  es  sich  nicht,  das 
Recht  des  Erfüllungsortes  anzuwenden,  wie  überhaupt  —  und 
das  ist  gar  nicht  unwesentlich  —  ein  öffentliches  Interesse 
an  guter  Rechtsprechung  für  die  Anwendung  des  schweize- 
rischen Rechts  spricht,  aus  dem  Grunde,  weil  alle  Gerichte, 
selbst  die  aus  Rechtsgelehrten  zusammengesetzten,  nicht  mit 
der  gleichen  Sicherheit,  mit  der  sie  ihr  einheimisches  Recht 
anwenden,  fremdes  Recht  zu  beurteilen  und  zur  Anwendung 
zu  bringen  vermögen,  besonders  aber  bei  Laiengerichten,  wie 
sie  in  der  Schweiz  noch  vorwiegend  sind,  der  Anwendung  des 
fremden  Rechts  aus  diesem  Grunde  möglichst  enge  Schranken 
zu  ziehen  sind.  Nur  was  die  lokalen  formellen  Rechtserforder- 
nisse für  die  Konstatierung  von  Mängeln  u.  s.  w.  am  Ab- 
lieferungsorte betrifft,  sind  selbstverständlich  die  Parteien  an 
diese  gebunden. 

Es  ist  daher  auf  heutigen  Fall  schweizerisches  Recht  an- 
zuwenden. (Direkte  Mitteilung.) 


31 .  Unmöglichkeit  der  Leistung,  Folge  davon.  Art  110 ff.  0.  ß. 

Luxer ii.     Urteil  des  Obergerichtg  vom  11.  Juni  1904. 

Oskar  Ch.  hatte  für  die  Firma  Ch.  Söhne  in  Andermatt 
am  6.  Februar  1897  der  Klagpartei  P.  &  C.  Publikations- 
agentur in  Paris  zwei  Insertionsaufträge  behufs  Reklame 
während  drei  Jahren  für  das  Grand  Hotel  Bellevue  in  den 
internationalen  Fahrplanbüchern  der  Eisenbahnen  Nord  et  l'Est 
Français  und  Nord  et  Paris-Lyon-Méditerranée  erteilt.  Der  In- 
sertionspreis  für  das  erste  Jahr  wurde  mit  400  Fr.  bezahlt. 
Dann  geriet  die  Firma  Ch.  Söhne  in  Konkurs  und  das  Hotel 
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kam  zur  Versteigerung.  Die  nachträglich  von  der  Klagpartei 
für  die  Jahre  1898  und  1899  im  Konkurse  eingegebene  For- 
derung von  Fr.  800  wurde  von  der  Konkursverwaltung  in  die 
Versteigerungsbedingungen  mit  folgendem  Wortlaute  aufge- 
nommen: „Dem  Ersteigerer  werden  zur  Erfüllung  Überbunden 
die  allfällig  noch  bestehenden  Verträge  betreffend  Reklame, 
Hotelpreise  für  Gäste  mit  Ausweisen  von  Reiseagenturen  u.s.w." 
Das  Hotel  wurde  ohne  Einspruch  hiegegen  von  der  A.-G. 
Grand  Hotel  Bellevue  et  Touriste  ersteigert.  Diese  lehnte  in 
der  Folge  die  Haftung  für  jene  800  Fr.  ab  und  die  Agentur 
P.  &  C.  wurde  gegen  sie  klagbar.  Entgegen  dem  die  Klage 
abweisenden  erstinstanzlichen  Urteile  hat  die  zwreite  Instanz 
die  Beklagte  zu  einer  Entschädigung  von  300  Fr.  an  die  Kläger 
verurteilt. 

In  den  Motiven  wird  zuerst  erörtert,  dass  die  Klage  nicht, 
wie  die  erste  Instanz  angenommen,  darum  abgewiesen  werden 
dürfe,  wyeil  in  den  Versteigerungsbedingungen  der  Umfang  der 
Leistung  nicht  genügend  bestimmt  angegeben  worden  sei. 
Erstens  seien  die  Beklagten  durch  den  Wortlaut  der  Be- 
dingung über  die  Art  der  Vertragspflicht  genügend  aufgeklärt 
worden  und  hätten  sich  dann  selber  über  deren  Tragweite 
vergewissern  sollen.  Zweitens  hätten  die  Beklagten  keinen 
Einspruch  gegen  die  Bedingung  erhoben.  Es  handle  sich  also 
nicht  „um  ein  wegen  Unbestimmtheit  der  Leistung  unverbind- 
liches Rechtsgeschäft,  da  nach  anerkannten  Grundsätzen  die 
Bestimmbarkeit  des  Inhalts  einer  obligatorischen  Verpflich- 
timg genügt." 

Das  Urteil  fährt  dann  fort: 

Desgleichen  kann  die  Beklagtschaft  durch  die  behauptete 
Unmöglichkeit  der  Leistung  sich  nicht  von  jeder  Verbind- 
lichkeit liberieren.  Hätte  sie  nach  Uebernahme  des  Geschäftes 
sich  um  die  ihr  überbundenen  Verpflichtungen  bekümmert 
und  das  klägerische  Anerbieten  vom  27.  Oktober  1898 !)  ak- 
zeptiert, so  wäre  einer  ordnungsgemässen  Erfüllung  des  Ver- 
trages ein  Hindernis  nicht  entgegengestanden.  Da  sie  dies 
unterlassen,  muss  sie  naturgemäss  auch  die  Folgen  eines  solchen 
Verhaltens  auf  sich  nehmen. 

Da  nun  aber  die  Beklagte  das  Hotel  seither  an  M.-L.  ver- 
kauft hat,  dieses  also  nicht  mehr  in  ihrem  Eigentum  steht 
und  eine  Ueberbindung  des  mit  der  Klägerschaft  bestehenden 
lieklamevertrages  an  den  neuen  Erwerber  unterblieben  ist, 
so  kann  eine  Vertragserfüllung  in  gehöriger  Weise  heute  nicht 

l)  das  dahin  ging,  dass  Kläger  die  durch  den  Eigentums-  and  Firma- 
wechsel bedingte  Abänderung  vornehmen  wollen. 
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mehr  bewirkt  werden,  eine  Reklame  für  die  Beklagte  wäre 
gegenwärtig  selbstredend  für  sie  wertlos.  Demgemäss  haben 
auch  die  Kläger  keine  Leistung  mehr  zu  prästieren,  und  können 
daher  nicht  den  ursprünglich  stipulierten  Insertionspreis,  son- 
dern lediglich  den  entgangenen  Gewinn,  d.  h.  die  Differenz 
zwischen  dem  vereinbarten  Preis  und  den  Auslagen,  die  der 
Klagpartei  bei  Ausführung  des  Reklameauftrags  entstanden 
wären,  verlangen.  Das  Gericht  setzt  hiefür  mangels  genauerer 
Anhaltspunkte  nach  freiem  richterlichem  Ermessen  300  Fr. 
fest,  zu  denen  die  Beklagte  zu  verurteilen  ist,  da  die  nach- 
träglich eingetretene  Unmöglichkeit  der  Erfüllung  auf  ihr  Ver- 
schulden zurückzuführen  ist  und  sie  daher  gemäss  Art.  110  ff. 
0.  R.  für  den  Nachteil  aufzukommen  hat,  der  dem  andern 
Teil  durch  die  Nichthaltung  des  Vertrages  erwachsen  ist. 

(Verhandl.  d.  Obergerichts  u.  seiner  Kommissionen  v.J.  1904,  S.  68  ff.) 


32.  Billet  souscrit  par  signature  sociale,  la  raison  sociale 
n'étant  pas   inscrite  au  Registre  du  commerce.     Art.  560  G  O. 

<*enève.  Jugement  de  la  Cour  de  justice  civile  du  23  juillet  1904 
d.  1.  c.  Stoessel  &  Thévenaz  c.  Société  du  Garage  des  Eaux- Vives. 

La  Société  du  Garage  des  Eaux- Vives  a  fait  notifier  à 
Stoessel  &  Thévenaz,  architectes,  un  commandement  de  payer 
la  somme  de  frs.  4205.60  pour  capital  et  frais  à  un  billet  de 
change  souscrit  par  une  dame  Velin  à  Tordre  de  Stoessel 
&  Thévenaz  et  endossé  par  ceux-ci  à  la  Société.  St.  &  Th. 
ont  fait  opposition  au  commandement,  disant  que,  leur  raison 
sociale  n'étant  pas  inscrite  au  Registre  du  commerce,  leur  signa- 
ture sociale  n'est  pas  valable.  Cette  opposition  a  été  écartée 
par  les  deux  instances.     La  Cour  se  prononce  comme   suit: 

C'est  une  erreur  de  croire  qu'une  société  du  genre  de 
celles  prévues  au  paragraphe  premier  de  l'art.  552  C.  O.  ne 
peut  exister  que  par  suite  de  son  inscription  au  Registre  du 
commerce.  Il  suffit  qu'une  telle  société  existe  en  réalité. 
St.  &  Th.  ne  méconnaissent  pas  qu'en  fait  il  existe  entre  eux 
une  société  ayant  pour  but  d'exploiter  une  industrie  en  la 
forme  commerciale:  ils  se  bornent  à  prétendre  qu'ils  ne  sont 
pus  inscrits  au  Registre  du  commerce.  Au  surplus,  la  signa- 
ture sociale,  apposée  en  même  temps  que  le  timbre  humide 
indiquant  le  domicile  de  la  société,  rend  vraisemblable  l'exis- 
tence d'une  société  en  nom  collectif.  Cette  société  existait 
en  fait  pourrait  s'obliger,  aux  termes  de  l'art.  560  C.  O.,  el 
par  lettre  de  change.  (La  Semaine  judiciaire,  XXVI  p.  667  s  - 
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33.  Belangung  des  einzelnen  Gesellsctia fiera  für  die  Gesell- 
scluiftxschulden  sofort  tiach  Ausbruch  des  Konkurses  über  die 
Gesellschaft   Verhältnis  von  Art  564  und  568  0.  R. 

/itlrieh.     Urteil  der  Appellationskammer  II  vom  25.  Janaar  1905. 

X  und  Y  betrieben  als  Kollektivgesellschafter  unter  der 
Firma  X  &  Cie  ein  Handelsgeschäft.  Ueber  die  Gesellschaft 
wurde  Mitte  1904  der  Konkurs  eröffnet,  und  es  belangte  nun 
ein  (ieschäftsgläubiger  sofort  den  X  für  den  vollen  Betrag 
seines  —  auch  im  Konkurse  der  Gesellschaft  angemeldeten  — 
Guthabens.  Der  Beklagte  nahm  den  Standpunkt  ein.  dass  er 
vor  Durchführung  des  Gesellschaftskonkurses  nicht  in  Anspruch 
genommen  werden  könne.  Die  Klage  wuirde  jedoch  zweit- 
instanzlich geschützt. 

Gründe: 

1.  Zum  Entscheide  steht  einzig  und  allein  die  Frage  nach 
dem  Verhältnis  des  Art.  568  ().  lt.  zu  Art.  564  daselbst.  Art.  564 
stellt  den  aus  der  rechtlichen  Natur  der  Kollektivgesellschaft 
sich  ergebenden  Grundsatz  auf,  dass  die  Gesellschafter  für 
die  Gesellschaftsschulden  solidarisch  und  mit  ihrem  ganzen 
Vermögen  haften.  Er  bestimmt  aber  des  fernem,  dass  die 
Gesellschafter  erst  dann  persönlich  belangt  werden  können, 
wenn  die  Gesellschaft  aufgelöst  oder  erfolglos  betrieben  worden 
ist.  Das  gilt  also  im  besondern  auch  für  den  Fall  des  Kon- 
kurses, dessen  Ausbruch  ohne  weiteres  die  Auflösung  der  Ge- 
sellschaft zur  Folge  hat. 

Während  nun  der  Kläger  seinen  Anspruch  auf  Art.  564 
stützt,  behauptet  der  Beklagte  unter  Berufung  auf  Art.  568, 
dass  er  nur  für  den  Betrag  belangt  werden  könne,  mit  dem 
der  Kläger  im  Gesellschaftskonkurs  zu  Verlust  kommen  werde. 
Die  Vorinstanz  hat  dieser  Auffassung  beigepflichtet  und  die 
Klage  demgemäss  zurzeit  abgewiesen. 

2.  Diese  Auslegung  hält  aber  der  genauem  Prüfung  nicht 
stand.  Sie  hat  zunächst  das  erhebliche  Bedenken  gegen  sich, 
dass  sie  die  Art.  564  und  568  in  keinen  verständlichen  Zu- 
sammenhang bringt,  sondern  dem  letzteren  einen  Sinn  unter- 
legt, der  dem  Grundsatz  des  Art.  564  direkt  widerspricht. 
Dort  ist  bestimmt,  dass  im  Falle  des  Konkurses  jeder  Gesell- 
schafter für  die  Erfüllung  der  der  Gesellschaft  obliegenden 
Verpflichtungen  im  ganzen  l'mfang  und  mit  seinem  ganzen 
Vermögen  haftet.  Es  kann  nun  unmöglich  die  Meinung  des 
Gesetzes  sein,  dass  durch  Art.  568  jener  Grundsatz  in  dem 
Falle,  wo  er  die  grösste  praktische  Bedeutung  hätte,  wieder 
aufgehoben  werden  soll.  Sonst  würde  die  erstere  Bestimmung 
zweifellos  eine  andere  Fassung   erhalten   haben.     Der  schein- 
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bare  Widerspruch  findet  offenbar  seine  Lösung  darin,  dass 
Art.  568  nicht  unter  den  nämlichen  Voraussetzungen  zur  An- 
wendung gelangt,  wie  Art.  564,  sondern  einen  Tatbestand  vor- 
aussetzt, den  der  letztere  nicht  mit  in  sich  begreift.  Art.  568 
will  das  Verhältnis  des  Gesellschaftsgläubigers  zu  den  Privat- 
gläubigern des  Gesellschafters,  der  von  jenem  für  die  Gesell- 
schaftsschulden in  Anspruch  genommen  wird,  regeln.  Sobald 
der  Gesellschaftsgläubiger  mit  den  Privatgläubigern  konkur- 
rieren muss  —  das  heisst  im  Konkurs  des  letzteren,  — 
darf  er  nur  mit  dem  Betrage  berücksichtigt  werden,  mit  wel- 
chem er  im  Gesellschaftskonkurs  zu  Verlust  gekommen  ist. 
Solange  aber  der  Anteilhaber  aufrecht  steht,  besteht  kein 
Grund;  seine  solidarische  Haftbarkeit  aus  Rücksicht  auf  seine 
Privatgläubiger  zu  beschränken.  Vielmehr  ist  es  dann  dem 
Gesellschaftsgläubiger  gestattet,  von  ihm  Erfüllung  der  Ver- 
bindlichkeiten zu  fordern,  welche  der  erfolglos  betriebenen 
oder  aufgelösten  Gesellschaft  oblagen.  So  ausgelegt,  deckt 
sich  Art.  568  mit  Art.  218  Sch.-K.-G.  (Auch  mit  §  212  der 
deutschen  Konk.-Ord.  siehe  Seuffert,  Deutsches  Konkursprozess- 
recht S.  45.) 

Es  ist  allerdings  zuzugeben,  dass  dieser  Gedanke  im  Ge- 
setze selber  keinen  klaren  Ausdruck  gefunden  hat.  Allein 
sobald  man  die  Worte:  „in  Konkurrenz  mit  den  Privat- 
gläubigern" zur  Interpretation  heranzieht,  ergibt  sich  kein  an- 
derer Sinn,  der  mit  der  in  Art.  564  enthaltenen  Bestimmung 
vereinbar  wäre.  (Siehe  auch  den  gleichlautenden  Entscheid 
des  Handelsgerichtes:  H.  E.  Bd  XVIII  S.  66;  ferner  Revue  Bd  111. 
Nr.  164.) 

Der  Kläger  ist  somit,  da  sich  der  Beklagte  nicht  im  Kon- 
kurs befindet,  berechtigt,  von  ihm  Befriedigung  für  seine  ganze 
Forderung  zu  verlangen. 

(Blätter  für  Zürch.  Rechtsprechung,  IV  S.  328  f.) 


34.  Imitation  de  dessin.  Violation  d'un  droit  de  proprù'U 
artistique  ou  concurrence  deloyale  f  Invocation  de  la  hi  sur  la 
propriété  littéraire  et  artistique  et  de  Vart.  50  CO. 

Genève.  Jugement  de  la  Cour  de  justice  civile  du  20  mai  1905 
d.  1.  e.  Bonnard  e.  Lithographie  parisienne. 

En  avril  1902,  Bonnard,  liquoriste  à  Genève,  commanda 
à  la  Lithographie  parisienne,  à  Paris,  cinq  cent«  tableaux- 
réclames  d'après  un  modèle  choisi  par  lui  parmi  ceux  présentas 
par  la  Société,   et  complétés  d'après  ses  indications.     11  pa\:i 
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ces  tableaux  au  prix  de  55  centimes  l'exemplaire.  En  août  1902, 
il  demanda  à  la  Société  à  quelles  conditions  elle  exécuterait 
deux  mille  affiches-réclames  d'après  ce  même  modèle;  il 
n'accepta  pas  les  propositions  de  celle-ci  et  ne  lui  üt  pas  la 
commande.  Plus  tard,  il  fit  exécuter,  par  Hubacher  &  Cie  à  Berne, 
des  afliches  reproduisant  le  dessin  représenté  sur  le  tableau- 
réclame  à  lui  fourni  par  la  Lithographie  parisienne,  affiches  qui 
furent  apposées  sur  les  inurs  de  Genève.  La  Lithographie  pari- 
sienne assigna  Bonnard  en  1000  frs.  de  dommages-intérêts,  at- 
tendu que  le  dessin  de  raffiche  constitue  une  imitation  servile  et 
une  contrefaçon  d'un  dessin  appartenant  à  la  Société  requérante 
et  que  ce  fait  constitue  un  acte  de  concurrence  déloyale, 
art.  50  C.  O.  Bonnard  ayant  allégué  qu'en  achetant  les  cinq 
cents  tableaux-réclames  à  la  Lithographie  parisienne,  il  avait 
acquis  la  propriété  du  dessin  de  ces  tableaux  et  le  droit  de 
le  reproduire,  la  demanderesse  soutint,  au  contraire,  qu'elle 
était  seule  propriétaire  de  ce  dessin  et  basa  son  action  sur 
les  dispositions  de  la  loi  fédérale  sur  la  propriété  littéraire  et 
artistique  du  23  avril  1883,  à  quoi  Bonnard  objecta  que  la 
demanderesse  ne  pouvait  se  mettre  au  bénéfice  de  cette  loi, 
u 'ayant  pas  accompli  les  formalités  exigées  par  la  loi  française 
pour  la  protection  d'une  œuvre  artistique,  soit  le  dépôt,  con- 
dition exigée  par  l'art.  2  §  2  de  la  Convention  internationale 
pour  la  protection  des  œuvres  littéraires  et  artistiques,  du 
9  septembre  1886.  La  demanderesse  répondit  que  le  dépôt 
n'était  pas  obligatoire;  qu'au  surplus,  son  action  était  égale- 
ment recevable,  en  tant  que  basée  sur  l'art.  50  C.  0. 

La  cour  a  débouté  la  demanderesse  de  son  action. 

Motifs:  Celui  qui  se  plaint  de  la  reproduction  illicite 
d'une  œuvre  d'art  doit,  en  premier  lieu,  établir  qu'il  est  l'au- 
teur de  cette  œuvre  ou  qu'il  est  aux  droits  de  cet  auteur. 

La  Lithographie  parisienne  ne  fournit  pas  cette  justification. 
Le  dessin  dont  s'agit  est  signé  Tamagno.  La  demanderesse 
n'a  pas  établi  qu'elle  a  acquis  de  cet  auteur  le  droit  de 
reproduction  de  son  œuvre. 

En  admettant  que  la  Lithographie  parisienne  eut  justifié 
de  sa  propriété  du  dessin,  elle  devait  établir  que  les  formalités 
exigées  par  la  loi  française  pour  la  protection  de  cette  œuvre 
ont  été  remplies  (Conv.  internat,  du  9  sept.  1886  art.  2).  Or. 
elle  n'a  pas  rempli  ces  formalités  puisque  elle  n'a  pas  déposé 
deux  exemplaires  du  dessin,  aux  ternies  de  l'art.  6  du  décret- 
loi  des  19/24  juillet  1793  et  de  la  loi  du  29  juillet  1881. 
dépôt  nécessaire  pour  que  l'auteur  de  l'œuvre  put  en  réclamer 
en  France  et  en  conséquence  en  Suisse  la  protection. 
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Par  le  fait  qu'elle  ne  juslitie  pas  être  aux  droit«  de  L'auteur 
du  dessin,  la  Lithographie  parisienne  n'est  pas  plus  rece valile 
à  invoquer  l'art.  50  C.  O.,  qu'elle  ne  l'est  à  invoquer  la  loi 
sur  la  propriété  littéraire  et  artistique. 

Pour  qu'un  dommage  put  lui  avoir  été  causé  par  la  re- 
production de  ce  dessin,  il  faudrait,  en  effet,  tout  d'abord, 
qu'elle  justifiât  que  ce  dessin  lui  appartient,  ce  qu'elle  ne 
fait  pas.. 

La  Lithographie  parisienne  ne  serait,  en  outre,  pas  rece- 
vable  à  invoquer  l'art.  50  C.  O.  du  moment  où  le  fait  dont 
elle  se  plaint  constitue,  d'après  elle,  une  contrefaçon  soit  une 
infraction  à  la  loi  sur  la  propriété  littéraire  et  artistique,  in- 
fraction dont  elle  demande  elle-même  la  répression  en  vertu 
des  dispositions  de  la  dite  loi. 

En  effet,  d'après  la  jurisprudence  constante  du  Tribunal 
fédéral,  celui  qui  invoque  une  loi  spéciale,  comme  celle  sur 
la  propriété  littéraire,  ne  peut  demander,  pour  réprimer  le 
même  fait,  l'application  de  l'art.  50  C.  O. 

Les  dispositions  du  Code  des  Obligations  ne  peuvent  être 
appliquées  dans  une  demande  tendant  à  la  répression  d'un 
acte  prévu  par  une  de  ces  lois  spéciales,  que  si  l'on  invoque 
des  actes  indépendants  de  la  violation  des  droits  garantis  par 
cette  loi.  (La  Semaine  judiciaire,  XXVII  p.  612  »s.) 


35.  Deliktsfähigkeit  juristischer  Personen,  namentlich  im 
Hinblick  auf  Art.  6  Abs.  3  des  Fabrikfiaftpflichtgesetzes  vom 
Vo.  Juni  1881. 

Zttrleh.  Urteil  der  Appellationskammer  1  des  Obergerichts  vom 
8.  Juli  1905. 

„Das  Bundesgericht  hat  sich  in  einem  Entscheide  vom 
5.  Dezember  1900  (i.  S.  Müller  c.  Soc.  anon.  de  Filatures  de 
Schappe,  abgedr.  i.  d.  Revue  der  Gerichtspraxis,  Bd  19,  Nr.  40Ì 
dahin  ausgesprochen,  dass  die  Bestimmung  des  Art.  6,  Abs.  3 
F.-H.-G.  (betr.  Xichtanwendbarkeit  des  Entschädigungsmaxi- 
munis  von  6000  Fr.  auf  Fälle,  wo  die  Verletzung  oder  Tötung 
durch  eine  strafrechtlich  verfolgbare  Handlung  des  Betriehs- 
unternehmers  herbeigeführt  wurde)  auf  Aktiengesellschaften 
keine  Anwendung  finde,  da  diese  —  als  juristische  Personen  — 
deliktsunfähig  seien.  An  dieser  Auffassung,  die  übrigens  auch 
einem  frühem  Urteil  des  Obergerichts  zugrunde  liegt  (vgl.  H.  K. 
IX,  S.  371,  muss  von  den  kantonalen  Instanzen  festgehalten 
werden,    solange    das  Bundesgericht   seine    bezügliche  Praxis 
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nicht  ändert.  —  Allerdings  geht  in  neuerer  Zeit  die  Tendenz 
von  Doktrin  und  Gesetzgebung  eher  dahin,  die  Deliktsfähig- 
keit der  juristischen  Person  wenigstens  in  einem  gewissen 
Umfange  zu  bejahen  (vgl.  Regelsberger  Fand.  I  §  83  D.  B.  G.-B. 
§  31,  Schweiz.  Civ.-Ges.-Entw.  §  66,  Abs.  2),  und  es  hat  sich 
auch  das  Bundesgericht  in  einem  jüngsten  Entscheide  (i.  S. 
Lendi  c.  A.-G.  J.  Börlin  &  Gie  v.  14.  IV.  05  abgedr.  i.  d.  Schweiz. 
Jur.-Ztg.,  Jahrg.  I,  S.  822.  Nr.  164),  wie  es  scheint,  dieser  Auf- 
fassung genähert.  —  Aliein,  selbst  wenn  man  dieselbe  prinzi- 
piell für  die  richtige  hält,  so  würde  sich  daraus  wohl  noch 
nicht  ohne  weiteres  ergeben,  dass  man  auch  von  einer  straf- 
rechtlich verfolgbaren  Handlung  einer  juristischen  Person 
reden,  d.  h.  dass  man  derselben  die  Handlungen  ihrer  Organe, 
die  diesen  Charakter  tragen,  als  eigene  strafbare  Handlungen 
anrechnen  könnte.  Strafrechtlich  kann  eine  juristische  Person, 
wenigstens  nach  der  zurzeit  geltenden  Gesetzgebung,  natürlich 
nicht  verantwortlich  gemacht  werden;  das  F.-H.-G.  setzt  aber 
gerade  eine  solche  strafrechtliche  Verantwortlichkeit  des  Be- 
triebsunternehmers in  den  Fällen,  wo  es  die  Ueberschreitung 
des  Entschädigungsmaximums  für  zulässig  erklärt,  voraus.  Es 
kann  daher  nicht  gesagt  werden,  die  Nichtanwendbarkeit  des 
Art.  6,  Abs.  3,  F.-H.-G.  auf  Aktiengesellschaften  enthalte  eine 
gegen  die  Rechtsgleichheit  verstossende  Privilegierung  der- 
selben ;  denn  auch  nach  den  Grundsätzen  des  gemeinen  Rechts 
können  die  Aktiengesellschaften  als  solche  keine  strafrecht- 
lich verfolgbaren  Handlungen  begehen.  Uebrigens  hat  der 
Kläger  auch  darzutun  unterlassen,  dass  der  technische  Leiter 
(Direktor)  der  beklagten  Aktiengesellschaft  wirklich  ein  Organ 
derselben  im  Rechtssinne  sei,  was  durchaus  nicht  ohne  weiteres 
anzunehmen  ist.*4      (Blätter  für  Zürcherische  Rechtsprechung,  V  S.  1.) 


36.  Haftpflicht  des  Konkursbeamten  für  Unterlassung  der 
Unterbreitung  eines  Nachlassvertrags  unter  den  Entscheid  der 
Aufsichtsbehörde.  B.-Ges.  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs, 
vom  11.  April  1889,  AH.  304. 

(»latrai».     Urteil  des  Obergerichts  vom  10.  Oktober  1904. 

Im  Konkurse  des  H.  Kerler  offerierte  dessen  Ehefrau  den 
Abschluss  eines  Nachlassvertrags,  worin  sie  sich  verpflichtete, 
die  privilegierten  Forderungen  und  die  Massakosten  gänzlich 
und  die  Chirographargläubiger  mit  60  %  ihrer  Forderungen  zu 
befriedigen.  Von  den  18  Chirographargläubigern  erteilten  15, 
die  zugleich  mehr  als  */«  der  Summen  der  Kurrentf orderungen 
repräsentierten,  ihre  Zustimmung.   Der  Konkursbeamte  unter- 
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Hess  es,  dem  Regienmgsrate  als  der  Nachlassbehörde  de» 
Vertrag  gemäss  Art.  304  des  B.-Ges.  über  Seh.  u.  K.  zur  Be- 
stätigung zu  unterbreiten,  weil  er  fand,  es  mangle  doch  an 
den  von  Art.  306  für  die  Genehmigung  erforderten  Garantien 
für  dessen  Erfüllung,  und  führte  den  Konkurs  durch,  mit 
dem  Ergebnisse,  dass  der  ganze  Erlös  der  Aktiven  zur  Be- 
friedigung der  Hälfte  des  Frauenguts  verwendet  wurde  und 
die  Chirographargläubiger  vollständig  zu  Verlust  kamen.  Die 
letzteren  erhoben  gegen  ihn  Klage  auf  Schadenersatz  für  die 
ihnen  entgangenen  60  %  ihrer  Forderungen.  Der  Beklagte 
wandte  ein,  der  Nachlassvertrag  habe  jeder  rechtlichen  Grund- 
lage entbehrt,  da  die  Ehefrau  ohne  die  Zustimmung  ihres 
Mannes  oder  eines  Vormundes  zu  deasen  Abschlüsse  nicht 
befugt  gewesen  sei. 

Das  Obergericht  verwarf  diese  Einrede:  dem  Konkurs- 
beamten stehe  formeil  kein  Recht  zu,  dieselbe  geltend  zu 
machen;  hiezu  wäre  nur  die  Ehefrau  resp.  ihr  Vertreter  legi- 
timiert gewesen;  in  praxi  seien  Nachlass vertrage  auf  dieser 
Basis  von  der  Nachiaasbehörde  stets  genehmigt  worden.  Die 
Haftpflicht  des  Konkursbeamten  wurde  daher  bejaht  und  zwar 
für  den  Betrag,  der  als  Nettoerlös  aus  dem  Konkurse  der 
Ehefrau  zugewiesen  worden  war,  plus  dem  Betrage  der  Massa- 

kosteil.    (Amtsbericht  des  Obergerichts  des  K.  ölaras  1904—1905,  S.  19.) 


A.  Grundsätzliche  Entscheide  des  Bundesgerichtes. 


37.  Berufung  an  das  Bundesgericht;  Form  der  Berufungs- 
anträge. Eine  Berufung,  mittelst  tvdcher  (bei  Klagen  aus  Art.  50  ff. 
0.  R.)  vom  Beklagten  und  Berufungskläger  „angemessene  Herab- 
setzung" der  von  der  letzten  kantonalen  Instanz  gesprochenen 
Entschädigung  verlangt  wird,  genügt  den  Formerfordernissen  des 
Art.  67  Abs.  2  des  B.-Qes.  über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege, vom  22.  März  1893.1) 

Begründung: 

Il  est  vrai  que  le  Tribunal  fédéral,  en  deux  arrêts,  H.  0. 
vol.  XXV.  il,  p.  982,*)  et  XXVIII.  n,  p.  392,  avait  admis  que, 
pour  que  le  recours  fût  recevable  dans  une  action  en  dommages- 
intérêts  ou  en  toute  autre  analogue,  il  était  nécessaire  que  le 
recourant  indiquât,  par  des  chiffres,  la  mesure  en  laquelle 
il  entendait  conclure  à  la  modification  du  jugement  de  l'in- 
stance cantonale.  Toutefois  il  faut  reconnaître  que  cette  exi- 
gence ne  découle  pas,  d'une  façon  nécessaire,  de  l'art.  67, 
al.  2,  0.  J.  F.  servant  de  base  à  la  solution  donnée  à  cette 
question  dans  les  deux  arrêts  susrappelés,  et  que  la  disposi- 
tion du  dit  article  67,  al.  2,  aux  termes  de  laquelle  le  recou- 
rant doit  indiquer,  dans  sa  déclaration  de  recours,  dans  quelle 
mesure  le  jugement  est  attaqué  et  quelles  sont  les  modifica- 
tions demandées  à  ce  jugement,  ne  demeure  pas  inobservée, 
et  qu'il  y  est  au  contraire  satisfait,  lorsque,  pour  la  mesure 
en  laquelle  l'indemnité  fixée  par  l'instance  cantonale  doit  être 
élevée  ou  réduite,  le  recourant  déclare  s'en  rapporter  à  la 
connaissance  ou  à  l'appréciation  du  juge.  Or,  la 
conclusion  par  laquelle  une  partie  demande  au  Tribunal  fédéral 
que  l'indemnité,  telle  qu'elle  a  été  fixée  par  l'instance  can- 
tonale, soit  élevée  ou  réduite  „équitablement,"  ou  „selon  droit 
et  justice,"  n'a  pas  non  plus  d'autre  signification  que  celle-là, 
à  savoir  que  le  recourant  s'en  remet  h  cet  égard  à  l'appré- 
ciation  du  juge.     Qu'une  pareille  déclaration   de  recoure  in- 

')  Dieser  wichtige  Entscheid  enthält  eine  Abänderung  der  bisherigen 
rigoristischen  Praxis.  —  In  einem  jüngsten  Entscheide  (vom  9.  Februar  1906 
i.  S.  Sprecher  &  Valer  c.  Peer)  ist  der  Grundsatz  auch  ausgedehnt  worden 
anf  eine  Berufungserklärung,  die  „angemessene  Erhöhung**  der  gespro- 
chenen Entschädigung  verlangte. 

*)  Diese  Revue  Bd  XVIII,  Nr.  31. 
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dique,  sans  équivoque  possible,  en  quelle  mesure  le  recourant 
conclut  à  la  modification  du  jugement  de  l'instance  cantonale, 
cela  ne  saurait  être  sérieusement  contesté.  Et  quant  à  l'ar- 
gument qui  serait  tiré  de  ce  que,  pour  déterminer  la  valeur 
de  l'objet  du  litige,  il  serait  nécessaire  que  les  conclusions  du 
recourant  fussent  complétées  par  des  indications  de  chiffres, 
il  tomberait  de  lui-même  au  regard  de  l'article  59  0.  J.  F.  à 
teneur  duquel  c'est  uniquement  de  la  valeur  en  litige,  d'après 
les  conclusions  formulées  par  les  parties  en  demande  et  en 
réponse  devant  la  première  instance  cantonale,  que 
dépend  la  compétence  ou  l'incompétence  du  Tribunal  fédéral. 
(Ent8ch.  vom  2.  Dezember  1905  i.  S.  Defabiani  c.  Maire.) 


38.  Kompetenz  des  Bundesgerichts  als  einzige  Instata: 
Streitwert.  Art.  48  Ziffer  2  B.-Ges.  über  die  Organisation  der 
Bundesrechtspflege,  vom  22.  März  1893;  Art.  42  B.-Ges.  über 
das  Verfahren  beim  Bundesgericht  in  bürgerlichen  Bechtsstreitig- 
keiten,  vom  22.  November  1850.  Die  Zusammenrechnung  von  An- 
sprüchen zur  Begründung  der  Kompetenz  des  Bundesgerichtes 
als  einziger  Instanz  ist  unstatthaft;  die  objektive  Klagenhäufung 
kann  diese  Kompetenz  nicht  begründen,  sondern  setzt  sie  voraus. 

Der  Kläger  stellte  beim  Bundesgericht  gegen  die  Schwei- 
zerische Eidgenossenschaft  (Eidgenössische  Postverwaltung)  das 
Begehren:  Die  Beklagte  sei  zur  Zahlung  von  3900  Fr.  nebst 
Zins  zu  5  %  8eit  1-  April  1903  an  den  Kläger  zu  verurteilen. 
Er  erhob  in  dieser  Klage  für  sich  und  eine  Anzahl  Cedenten 
auf  Grund  des  Bundesgesetzes  betreffend  die  Besoldungen  der 
eidgenössischen  Beamten  und  Angestellten,  vom  2.  Juli  1897, 
eine  Reihe  von  Ansprüchen  aus  Besoldungsverkürzung,  von 
denen  keine  für  sich  den  Betrag  von  3000  Fr.  erreichte.  Das 
Bundesgericht  erklärte  sich  in  der  Sache  als  unzuständig 
mangels  des  erforderlichen  Streitwertes,  mit  folgender  Be- 
gründung: 

Der  Kläger  macht  mit  seiner  Klage  zehn  Ansprüche  gel- 
tend, von  denen  einer  ihm  ursprünglich  zustand,  während  er 
die  neun  andern  durch  Cession  erworben  hat.  Diese  An- 
sprüche beruhen  keineswegs  auf  dem  gleichen  Rechtsgrunde 
und  machen  nicht  das  gleiche  Recht  geltend;  sie  waren  bei 
ihrer  Entstehung  selbständige,  wenn  schon  auf  analogen  Rechts- 
verhältnissen beruhende  Ansprüche.  Dieser  ihr  Charakter 
konnte  durch  die  Abtretung  an  den  Kläger  nicht  etwa  ge- 
ändert werden,  sondern  es  sind  zehn  selbständige  Ansprüche 
geblieben,  und  es  handelt  sich  bei  deren  Geltendmachung 
durch  den  Kläger  um   nichts  anderes  als  um  eine  objektive 
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Klagenhäufung.  Die  Vereinigung  ist  rein  formell;  es  liegt 
nach  wie  vor  eine  Mehrheit  materieller  Ansprüche  aus  meh- 
reren selbständigen  Rechtsverhältnissen  —  Ansprüche  des 
Klägers  und  seiner  neun  Cedenten  —  vor,  nicht  bewirkt  die 
Verbindung  die  Vereinigung  der  Ansprüche  zu  einem  einzigen 
Ansprüche  so,  dass  die  einzelnen  Forderungen  nur  Posten 
eines  und  desselben  Anspruchs  bilden  würden;  die  Beklagte 
kann  vielmehr  nach  wie  vor  gegenüber  jedem  Anspruch  ihm 
besonders  entgegenstehende  Einreden  geltend  machen.  Die 
B.  C.  P.  Iä8st  nun  aber  (Art.  42)  die  Vereinigung  mehrerer 
Ansprüche  durch  den  Kläger  gegen  den  nämlichen  Beklagten 
(eben  die  objektive  Klagenhäufung)  nur  zu  unter  der  Voraus- 
setzung, „dass  das  Gericht  für  jeden  einzelnen  zuständig  sei." 
Danach  ist  also  eine  Zusammenrechnung  zur  Begründung  der 
Kompetenz  nicht  statthaft,  wie  das  denn  auch  der  zur  Zeit 
des  Erlasses  der  B.  C.  P.  allgemein  herrschenden  Anschauung 
entsprach.  (Vergi.  Planck,  Mehrheit  der  Rechtsstreitigkeiten, 
S.  69  und  345;  Wetzeil,  Lehrbuch  S.  837  ff.  und  847; 
Wach,  Handbuch  I,  S.  380.  Anders  jetzt  D.  C.  P.  0.  §  260 
und  §  232  und  Kommentar  von  Struckmann  &  Koch  dazu.) 
Diese  Voraussetzung  trifft  aber  vorliegend  nicht  zu:  Die  Kom- 
petenzsumme von  3000  Fr.  ist  für  keinen  der  einzelnen  An- 
sprüche gegeben,  und  sie  will  erst  durch  die  Zusammenrech- 
nimg aller  zehn  Ansprüche  erreicht  werden  ;  das  ist  aber  eben 
gerade  durch  Art.  42  B.  C.  P.  ausgeschlossen. 

Dass  die  Bestimmungen  der  B.  C.  P.  über  Klagen- 
häufungen  für  Prozesse,  die  das  Bundesgericht  als  einzige 
Instanz  zu  beurteilen  hat,  nicht  etwa  durch  das  O.  G.  auf- 
gehoben worden  sind,  ist  im  Entscheid  des  Bundesgerichts 
vom  8.  März  1905  i.  S.  Genossenschaft  Nieder-Gösgen  c.  Staat 
Solothurn,  A.  S.Bd  31,  II,  S.  196  ff.  Erw.  31)  eingehend  be- 
gründet. Was  dort  betreffend  die  subjektive  Klagenhäufung 
gesagt  ist,  findet  Wort  für  Wort  Anwendung  auch  auf  die 
objektive  Klagenhäufung,  und  es  genügt  daher,  auf  jenen  Ent- 
scheid zu  verweisen.  (Entsch.  vom  2.  Februar  1906  i.  S. 
Werder  c.  Eidgenossenschaft.) 


39.  Berufung  an  das  Bundesgericht;  Voraussetzutïçen:  Streit- 
wert; Streitwert  bei  Kottokationsstreitigkeiten  im  Pfändungsver- 
fahren,  speziell  bei  bestrittenetn  Recht,  eine  Frauengutsforderung 
auf  dem  Weg  der  AnscUusspfändung  geltend  zu  machen.  Art  59, 
53  Abs.  2  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege, 

!)  Oben  Nr.  3. 
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vom  22.  März  1893.  Art.  148,  111  Abs.  3  B.-Ges.  über  Schuld- 
betreibung und  Konkurs,  vom  11.  April  1889. 

Die  Klägerin  hat  in  einer  von  den  Beklagten  gegen  ihren 
Ehemann  angehobenen  Betreibung  im  Wege  der  Anschluss- 
pfändung einen  Frauengutsanspruch  von  9500  Fr.  geltend  ge- 
macht. Der  Bestand  dieser  Forderung  ist  von  den  Beklagten 
anerkannt  worden,  ebenso  ist  die  beklagtische  Forderung  von 
Fr.  2531.95  nicht  bestritten:  streitig  ist  einzig  und  allein  da« 
von  der  Klägerin  in  Anspruch  genommene  Recht,  ihre  For- 
derung im  Wege  der  Anschiusspfändung  geltend  zu  machen. 
Gemäss  Pfändungsurkunde  vom  13.  März  1905  und  „ Anschluœ- 
pfändungsurkunde"  vom  gleichen  Tage  konnte  beim  Schuldner 
(ausser  einigen  seither  aus  der  Pfändung  gefallenen  Mobilieri 
im  Schatzungswerte  von  232  Fr,)  nur  ein  Lohnguthaben  von 
1200  Fr.  (100  Fr.  per  Monat,  auf  die  Dauer  eines  Jahres) 
gepfändet  werden. 

Das  Bundesgericht  ist  auf  die  von  dem  Beklagten  gegen 
das  die  Anschlusspfändung  gutheissende  Urteil  ergriffene  Be- 
rufung mangels  des  gesetzlichen  Streitwertes  nicht  einge- 
treten. Die  Frage,  ob  ein  Haupturteil  in  einer  Civil- 
rechts8treitigkeit  vorliege,  bat  es  offen  gelassen.  Die 
Begründung  geht  dahin: 

1.  Es  ist  davon  auszugehen,  dass  der  Streitwert  grund- 
sätzlich durch  das  (nach  Massgabe  von  Klage  und  Antwort 
zu  ermittelnde)  vermögensrechtliche  Interesse  der  Klagpartei 
am  Ausgang  des  Prozesses  bestimmt  wird  (wie  denn  auch 
gemäss  Art.  53  Abs.  3  in  Verbindung  mit  Art.  59  Abs.  2  O.  G. 
bei  Uneinigkeit  der  Parteien  über  diesen  Punkt  das  freie 
richterliche  Ermessen  entscheidet)  und  dass  von  diesem  Grund- 
satz nur  dann  abzuweichen  ist,  wenn  entweder  schon  das 
Gesetz  eine  Ausnahme  von  demselben  statuiert  (vergi  Art.  54 
Abs.  1  und  Abs.  2  Satz  2,  sowie  Art.  60  Abs.  2  0.  G.)  oder 
aber  die  Ermittlung  des  Interesses  der  Parteien  im  einzelnen 
Falle  bezw.  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  einer  bestimmten  Kate- 
gorie untunlich  oder  unsicher  ist. 

Aus  diesem  letztern  Grunde  hat  das  Bundesgericht  in 
konstanter  Praxis  (vergi.  A.  S.  d.  bdger.  Entsch.  Bd  19  S.  840 
Erw.  2,1)  Bd  23  S.  185  Erw.  1,  Bd  26  II  S.  192)  allerdings 
daran  festgehalten,  dass  bei  Kollokationsstreitigkeiten  im 
Konkurse  der  für  die  Eintretensfrage  in  Betracht  kommende 
Streitwert  —  von  den  Fällen,  wo  nur  streitig  ist,  in  welcher 
Klasse  ein  Gläubiger  anzuweisen  sei,  bezw.  ob  er  ein  Pfand - 


L 


*)  Diese  Revue  Bd  XII  Nr.  2. 
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recht  habe  oder  nicht  (vergi.  Jäger  Anm.  4  zu  Art.  148,  sub 
„Streitwert,"  sowie  A.  S.  d.  bdger.  Entsch.  Bd  29  II  S.  762) J) 
abgesehen  —  sich  stets  nach  der  Höhe  der  bestrittenen  For- 
derung richtet,  und  zwar  auch  dann,  wenn  im  konkreten  Falle 
vorauszusehen  ist,  dass  die  auf  diese  Forderung  entfallende 
Konkursdividende  den  Betrag  von  2000  Fr.  bezw.  4000  Fr. 
nicht  erreichen  wird,  oder  sogar  bereits  feststeht,  dass  sie 
denselben  nicht  erreicht  hat;  denn  (vergi.  A.  S.  d.  bdger.  Entsch. 
Bd  26  II  S.  192)  „die  Frage  des  Streitwertes  kann  nicht  durch 
die  Zufälligkeit  beeinflusst  werden,  dass  sich  ein  Kollokations- 
streit über  die  Liquidation  der  Aktiven  hinauszieht  ;  vielmehr 
müssen  für  die  Beantwortung  derselben  überall  die  nämlichen 
Faktoren  massgebend  sein." 

Bei  Kollokationsstreitigkeiten  im  Pfändungsverfahren 
trifft  dieser  Gesichtspunkt  nicht  zu.  Immerhin  ist  hier  zwischen 
dem  Normalfalle  (demjenigen  des  Art.  148)  und  dem  in  Art.  111 
Abs.  3  vorgesehenen  Falle  zu  unterscheiden.  Im  Normalfalle 
kann  es  überhaupt  erst  nach  der  Verwertung  zu  einem  Kol- 
lokationsstreite kommen,  so  dass  also  schon  im  Momente  der 
Klagerhebung  feststeht,  welcher  Teil  des  Erlöses  auf  die  be- 
strittene Forderung  entfällt:  es  liegt  deshalb  kein  Grund  vor, 
vom  Interesse  der  Klagpartei  am  Ausgang  des  Prozesses  ab- 
zusehen, und  in  rein  formeller  Weise  auf  den  Nominalbetrag 
der  bestrittenen  Forderung  abzustellen.  Das  Bundesgericht  ist 
denn  auch  in  einem  neuern  Entscheide  (s.  Bd  30  II  S.  356 
Erw.  2)*)  davon  ausgegangen,  dass  im  Falle  des  Art.  148  der 
Streitwert  sich  nach  demjenigen  Teil  des  Erlöses  bemisst,  der 
dem  Beklagten*  durch  die  Klage  entzogen  werden  will. 

Anders  verhält  es  sich  mit  demjenigen  antizipierten  Kol- 
lokation8streit,  welcher  auf  Grund  von  Art.  111  Abs.  3  an- 
gehoben wird  und  um  welchen  es  sich  in  casu  handelt:  Hier 
beginnt  der  Kollokationsprozess  zwar  vor  der  Verwertung, 
aber  immerhin  nach  der  Pfändung,  an  welcher  der  Gläubiger, 
dessen  Anspruch  bestritten  wird,  teilzunehmen  verlangt,  sowie 
meistens  auch  nach  der  durch  die  Anmeldung  der  streitigen 
Forderung  veranlassten  Ergänzungspfändung.  Wenn  daher  in 
dem  für  die  Bemessung  des  Streitwertes  massgebenden  Zeit- 
punkte (vergi.  Art.  59  0.  G.)  zwar  in  der  Regel  noch  nicht 
feststeht,  welchen  Teil  des  Erlöses  die  Klagpartei  für  sich 
beansprucht  und  auf  welchen  genauen  Betrag  sich  demnach 
das  Interesse  der  Parteien  am  Ausgang  des  Prozesses  beläuft, 
so  steht  doch  bereits  fest,  welches  das  Maximum  dessen  ist, 

>)  Diese  Revue  Bd  XXI1  Nr.  26. 

*)  Diese  Revue  Bd  XXII1  Nr.  9,  S.  25. 
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was  der  Klagpartei  vom  Betreibungsamte  zugeteilt  und  vom 
bestreitenden  Gläubiger  entzogen  werden  kann,  und  welches 
also  im  Maximum  das  Interesse  der  klagenden  Partei  am 
Ausgang  des  Prozesses  ist.  Es  erscheint  somit  als  durchaus 
gerechtfertigt  und  im  Sinne  von  Art.  53  Abs,  3  O.  G.  liegend, 
die  Zulässigkeit  der  Berufung  an  das  Bundesgericht  in  Fällen 
dieser  Art  davon  abhängig  zu  machen,  dass  der  Wert  der 
gepfändeten  Vermögensobjekte  mindestens  2000  Fr.  betrage, 
eine  Lösung,  welche  übrigens  bereits  in  einem  frühern  Urteile  des 
Bundesgerichts  (Bd  24  II  S.  11  Erw.  2)  angedeutet  worden  ist. 

Im  vorliegenden  Falle  konnte  beim  Schuldner  mangels 
weiterer  Aktiven  (von  einigen  seither  aus  der  Pfändung  ge- 
fallenen Mobilien  im  Schatzungswerte  von  232  Fr.  abgesehen) 
schon  anlässlich  der  ersten  Pfändung  nur  ein  Lohnguthaben 
im  Betrage  von  1200  Fr.  gepfändet  werden,  und  auch  die 
Ergänzungspfändung  ergab  kein  besseres  Resultat.  Es  stand 
somit  schon  damals  fest,  dass  sowohl  bei  Gutheissung  als  bei 
Abweisung  der  Klage  keine  Partei  mehr  als  jenen  Betrag 
werde  erhalten  können,  und  es  war  daher  die  Möglichkeit  der 
Berufung  an  das  Bundesgericht  gemäss  Art.  59  0.  G.  von 
vorneherein  ausgeschlossen. 

2.  Zur  Vermeidung  dieser  Konsequenz  erklären  die  Be- 
klagten und  Beruf ungskläger  nun  nachträglich,  ihr  Interesse 
bestehe  darin,  „feststellen  zu  lassen,  dass  die  Klägerin  weder 
jetzt  noch  in  Zukunft  für  ihre  Frauengutsforderung  je  an  einer 
gegen  ihren  Ehemann  gerichteten  Lohnpfändung  teilnehmen 
dürfe."  Demgegenüber  ist  zu  bemerken,  dass  die  Frage,  ob 
die  Anschlusspfändung  zulässig  sei,  im  vorliegenden  Prozesse 
nur  mit  Wirkung  für  die  am  Rechte  stehenden  Parteien 
oder  doch  jedenfalls  nur  für  die  Gläubiger  der  in  Betracht 
kommenden  Gruppe  entschieden  werden  könnte. 

Unstichhaltig  ist  sodann  auch  die  Argumentation  der  Be- 
rufungskläger, wonach  die  „untere  Grenze"  des  Streitwertes 
deshalb  2400  Fr.  betrage,  weil  die  Klägerin,  „um  die  gepfän- 
deten 1200  Fr.  völlig  absorbieren  zu  können,  verlangen  müsse, 
mit  wenigstens  2400  Fr.  zur  Teilnahme  an  der  Pfändung  zu- 
gelassen zu  w erden."  Nicht  darum  handelt  es  sich,  wie  gross 
der  Nominalbetrag  der  streitigen  Forderung  sein  müsse,  um 
ein  gegebenes  Verwertungsobjekt  völlig  absorbieren  zu  können, 
sondern  darum,  wie  gross  das  Verwertungsobjekt  sei,  welches 
von  einer  Forderung,  deren  Nominalbetrag  gegeben  ist,  ab- 
sorbiert werden  kann. 

Was  schliesslich  die  sogenannte  obere  Grenze  des  Streit- 
wertes betrifft,   welche   nach  der  Auffassung  der  Beruf ungs- 
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kläger  durch  die  Höhe  der  Forderung  der  Beklagten  dar- 
gestellt wird,  so  ist  der  Umstand,  dass  diese  Forderung 
Fr.  2531.  95  beträgt  —  selbst  bei  analoger  Anwendung  von 
Art.  250  Abs.  3  —  ebensowenig  geeignet,  den  Streitwert  zu 
erhöhen,  wie  es  der  Umstand  war,  dass  die  Forderung  der 
Klägerin  mehr  als  1200  Fr.  betrug.  (Entsch.  vom  8.  De- 
zember 1905  i.  S.  Burkhardt-Keller  &  Cie  c.  Wiser.) 


40.  Art  17  0.  R.  Unsittliches  Rechtsgeschäft.  Behauptete 
UnsitÜichkeit  eines  Bierbezugsvertrags. 

Es  fragt  sich,  ob  der  zwischen  den  Parteien  abgeschlos- 
sene Bierbezugsvertrag  überhaupt  rechtlich  gültig  sei, 
oder  aber  als  unsittlich  und  daher  rechtsungültig  erscheine, 
d.  h.  ob  in  der  Verpflichtung  des  Beklagten,  während  zehn 
Jahren  auf  seiner  Liegenschaft  eine  Wirtschaft  zu  betreiben 
und  das  Bier  ausschliesslich  von  der  klägerischen  Brauerei  zu 
dem  im  voraus  bestimmten  Einheitspreise  von  22  Rp.  per 
Liter  zu  beziehen,  eine  zu  weit  gehende,  von  den  gegenwärtig 
herrschenden  sozialen  Anschauungen  verpönte  Fesselung  der 
Persönlichkeit  des  Beklagten  in  Hinsicht  auf  seine  wirtschaft- 
liche Betätigung  und  Bewegung  zu  erblicken  sei.  Eine  allge- 
meine Regel,  nach  welcher  hierüber  zu  entscheiden  wäre, 
besteht  nicht;  vielmehr  kommt  es  jeweilen  wesentlich  auf  die 
besonderen  Verhältnisse  des  einzelnen  Falles  an.  In  seinem 
Urteile  vom  10.  März  1900  in  Sachen  Brauerei  Tiefenbrunnen 
gegen  Gut  (A.  S.  Bd  XXVI/H  S.  120,  Erw.  3)  hat  das  Bundes- 
gericht eine  auf  die  Dauer  von  fünf  Jahren  vereinbarte  Bier- 
bezugsverpflichtung für  nicht  unzulässig  erklärt.  Im  vorliegen- 
den Falle  beträgt  die  Dauer  der  Verpflichtung  allerdings  ge- 
rade das  Doppelte.  Anderseits  ist  jedoch  zu  berücksichtigen, 
dass  der  Bierbezugsvertrag  entstanden  ist  in  Verbindung  mit 
dem  (in  der  Folge  ausgeführten)  Projekt  des  Beklagten,  sich 
auf  einer  ihm  bereits  gehörenden  Liegenschaft  ein  Wirtschafts- 
gebäude zu  bauen,  also  unter  Verhältnissen,  die  von  vorne- 
herein einen  auf  lange  Zeit  hin,  an  dem  gleichen  Orte  vor 
sich  gehenden  Wirtschaftsbetrieb  voraussehen  liessen,  in  wel- 
chem Wirtschaf tsbetriebe  das  fragliche  Getränk  sowieso  einen 
ständigen  Konsumartikel  bilden  musste.  Es  ist  auch  nicht 
ausgeführt  worden,  dass  die  spezielle  Provenienz  des  Bieres, 
aus  der  einen  oder  andern  Brauerei,  für  die  Prosperität  der 
Wirtschaft  von  irgend  wesentlicher  Bedeutung  sein  konnte; 
und  da  erfahrungsgemäss  der  Bierpreis  keinen  grossen  Schwan- 
kungen ausgesetzt  ist,  kommt  auch  die  Leistung  eines  im 
voraus  fixierten   Einheitspreises  hier  nicht   erheblich   in   Be- 
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tracht.  Tatsächlich  beruhte  denn  auch  die  vorzeitige  Auf- 
hebung des  Vertragsverhältnisses  nicht  darauf,  dass  dem  Be- 
klagten die  weitere  Abnahme  des  Bieres  aus  der  klägerischen 
Brauerei  aus  irgend  einem  Grunde  unerträglich  oder  auch  nur 
lästig  geworden  wäre,  sondern  einzig  darauf,  dass  die  Klä- 
gerin den  nachträglichen  Geldgesuchen  des  Beklagten  nicht 
entsprach,  sowie  allenfalls  auch  darauf,  dass  der  Beklagte  die 
ihm  von  der  Klägerin  verschafften  Kapitalien  zu  einem  höheren 
Zinsfu88e,  als  ursprünglich  vorgesehen,  verzinsen  musate  — 
unter  allen  Umständen  also  auf  Gründen,  die  mit  der  Ver- 
pflichtung zum  Bierbezug  nicht  direkt  zusammenhingen.  Aus 
diesen  Erwägungen  erscheint  es  nicht  als  rechtsirrtümlich, 
wenn  die  Vorinstanz  den  vorliegenden  Vertrag  nicht  als  un- 
sittlich erklärt  hat.  (Entsch.  vom  12.  Januar  1906  i.  S.  Aktien- 
brauerei Schöntal  c.  Schlick.) 


41.  Deliktsfähigkeit  der  juristischen  Personen,  speziell  der 
Verbandspersonen.  Im  Besondern:  bei  Gründung  einer  Genossen- 
schaft zum  Zwecke  des  Boykottes  einer  Konkurrenzgenossen- 
schaft. Art.  39,  50  ff.,  62,  115,  705  0.  J2. 

Nachdem  seit  dem  Jahre  1891  von  der  Société  coopéra- 
tive des  pharmacies  populaires  de  Genève,  einer  Genossen- 
schaft im  Sinne  des  27.  Titels  des  0.  R.,  in  verschiedenen 
Städten  der  Schweiz  „Volksapotheken"  gegründet  worden 
waren,  taten  sich  die  schweizerischen  Apotheker  im  Jahre  1902 
zu  einem  „Syndikat  für  die  Interessen  der  schweizerischen 
Pharmacie,"  ebenfalls  einer  Genossenschaft  mit  Ausschluss  der 
persönlichen  Haftbarkeit  der  Mitglieder,  zusammen.  Dieses 
Syndikat  setzte  sich  zum  besonderen  Zwecke,  die  Konkurrenz 
der  „Volksapotheken"  durch  das  Kampfmittel  des  Boykottes  zu 
beseitigen,  wie  aus  folgenden  Bestimmungen  des  „Réglementes" 
hervorgeht:  „§  8.  Die  Mitglieder  des  Syndikates  verpflichten 
sich,  weder  direkte  noch  wissentlich  indirekte  geschäftliche 
Verbindungen  mit  bestehenden  oder  in  Gründung  begriffenen 
Genossenschaftsapotheken  anzuknüpfen  oder  zu  unterhalten. 
§  9.  Die  Mitglieder  verpflichten  sich,  dem  Vorstand  und  spe- 
ziell dem  Verwalter  die  für  die  Syndikatsinteressen  nötigen 
Auskünfte  über  Personalien,  Verhältnisse  und  Vorkommnisse 
zu  geben,  sowie  von  sich  aus  Meldung  zu  machen  über  Mu- 
tationen im  diplomierten  Personal  der  Geschäftsleitung  oder 
Vorkommnisse,  die  zu  kennen  dem  Syndikat  von  Nutzen  sein 
könnte.  §  10.  Die  Mitglieder  der  Apothekerbranche  ver- 
pflichten sich,  keine  Bezüge  bei  solchen  Lieferanten  zu  machen, 
welche  sich  geweigert  haben,  dem  Syndikat  beizutreten,  oder 
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keine  formelle,  vom  Vorstand  als  genügend  erachtete  Er- 
klärung abgegeben  haben,  an  die  bestehenden  oder  in  Grün- 
dung begriffenen  Genossenschaftsapotheken  weder  direkt  noch 
wissentlich  indirekt  zu  liefern.  ...  §  11.  Die  diplomierten 
Apotheker  des  Syndikates  verpflichten  sich,  keine  Verwalter- 
oder sonstigen  Stellen  in  einer  Genossenschaftsapotheke  an- 
zunehmen, sowie  ihre  Apotheken  keiner  Genossenschaft  oder 
deren  Strohmännern  zu  verkaufen,  ohne  im  Falle  einer  Existenz- 
frage die  Beihilfe  des  Syndikates  nachgesucht  zu  haben.  .  . . 
§  12.  Die  Mitglieder  des  Syndikates,  welche  Inhaber  oder 
Verwalter  einer  Apotheke  sind,  verpflichten  sich,  keine  Assi- 
stenten oder  Verwalter  anzustellen,  welche  in  einer  Genossen- 
schaftsapotheke Stellung  angenommen  und  versehen  haben, 
wenn  nicht  der  Vorstand  aus  besonderen  Gründen  über  jeden 
einzelnen  Fall  entscheidet."  Die  Société  coopérative  des  phar- 
macies populaires  erblickte  nun  in  dieser  Gründung  des  Syn- 
dikates in  Verbindung  mit  dem  von  diesem  ihr  gegenüber 
ausgeübten  Boykott  eine  widerrechtliche  Handlung  im  Sinne 
der  Art.  50  ff.  0.  R.  und  belangte  die  Beklagte  auf  Schadens- 
ersatz. Während  die  I.  Instanz  (das  Bezirksgericht  St.  Gallen) 
die  Klage  abwies,  weil  es  an  den  Requisiten  der  Wider- 
rechtlichkeit  und  des  Schadens  fehle,  verneinte  die  II.  Instanz 
(das  Kantonsgericht  St.  Gallen)  die  Passivlegitimation  des  be- 
klagten Syndikates,  indem  sie  von  der  Auffassung  ausging, 
die  Beklagte  sei,  als  juristische  Person,  nicht  deliktsfähig. 
Das  Bundesgericht,  an  welches  die  Klägerin  auf  dem  Wege 
der  Berufung  gelangte,  hat  dieses  Urteil  aufgehoben  und  die 
Sache  zu  neuer  Entscheidung  an  die  Vorinstanz  zurückgewiesen, 
mit  folgender  Begründung: 

(3.)  Zunächst  ist  aus  den  Statuten  und  dem  Réglemente  dea 
beklagten  Syndikates  ohne  weiteres  ersichtlich,  dass  es  einzig 
oder  doch  vornehmlich  zu  dem  Zwrecke  gegründet  worden  ist, 
die  Klägerin  im  wirtschaftlichen  Konkurrenzkampfe  durch  das* 
Kampfmittel  des  Boykottes  zu  schwächen  und  womöglich  zu 
vernichten.  Die  Schädigung  ist  also,  sofern  das  beklagte 
Syndikat  willensfähig  ist,  von  ihm  gewollt  und  beabsichtigt; 
es  handelt  sich  nicht  um  ein  ausserkontraktliches  Verschulden 
der  Angesteliten  oder  des  Vorstandes  des  beklagten  Syndikates, 
sondern  zum  Klagefundament  werden  Handlungen  dieses  Syn- 
dikates selbst  gemacht:  die  Konstituierung  des  Syndikates, 
dessen  Verfassung,  das  in  Ausführung  der  Statuten  erlassene 
Reglement  und  die  Ausführung  des  Réglementes  bilden  die 
Rechtsakte,  auf  die  die  Klage  gestützt  wird.  Es  fragt  sich 
nun,  ob  für   diese  Rechtshandlungen  das  Syndikat  selber  be- 
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langt  werden  kann,  oder  aber  nur  dessen  Mitglieder  oder  all- 
fällig die  Vorstandsmitglieder  einzeln.  Wird  nun  diese  Frage 
zunächst  abgesehen  von  den  positiven  Bestimmungen  des 
O.  R.  aus  der  Natur  der  juristischen  Personen  —  dass  die 
beklagte  Genossenschaft  eine  solche  ist,  steht  ausser  Zweifel  — 
und  aus  den  Rechtsbeziehungen,  in  denen  die  Beklagte  ins- 
besondere steht,  beantwortet,  so  ist  zu  sagen  :  Nach  der  früher 
auch  im  Civilrecht  nahezu  unbestritten  herrschenden  Theorie, 
wonach  die  juristische  Person  als  fingierte  Persönlichkeit  an- 
zusehen ist,  kann  ihr  Handlungs-  und  damit  Deliktsfähigkeit 
nicht  zugesprochen  werden;  für  Schädigungen,  die  eine  juristische 
Person  ausübt,  können  nur  deren  Vertreter  belangt  werden, 
und  die  juristische  Person  selbst  nur  auf  Grund  des  Stell- 
vertretungsverhältnisses, aus  dem  Gesichtspunkte  der  Haftung 
für  fremdes  Verschulden,  soweit  dieses  gesetzlich  oder  auf 
Grund  des  gemeinen  Rechts  anerkannt  ist,  wozu  vorab  gehört, 
dass  der  Vertreter  im  Rahmen  seiner  Vertretungsbefugnis  ge- 
handelt hat;  aus  letzterem  aber  folgt,  dass  der  Vertreter  in 
den  meisten  Fällen  nur  persönlich  haften  wird,  da  seine  Voll- 
macht selten  auf  eine  unerlaubte  Handlung  gerichtet  sein  wird. 
Dieser  Theorie  ist  die  Organ-  oder  Körperschaftstheorie  gegen- 
übergetreten, wie  sie  namentlich  von  Gierke  begründet  worden 
ist.  Nach  dieser  Theorie  ist  die  juristische  Person  keine 
Fiktion,  kein  blosses  Gedankengebilde,  sondern  ein  real 
existierendes  Wesen,  das  handelt  mittelst  seiner  Organe;  die 
Handlungen  der  Organe  sind  Handlungen  derselben  nicht 
innerhalb  ihrer  Individualsphäre,  sondern  innerhalb  ihrer 
Sozialsphäre,  und  verpflichten  daher  nicht  (oder  nicht  aus- 
schliesslich) die  Organe  als  Einzelne,  sondern  die  Gesamtheit, 
den  Verband.  (Vergi,  hierüber  jetzt  erschöpfend:  E.  Hafte r. 
Die  Delikts-  und  Straffähigkeit  der  Personenverbände.  Berlin, 
1903.)  Nur  die  letzte  Theorie  beruht  auf  einer  richtigen  Er- 
fassung des  Wesens  der  juristischen  Person  und  zeigt  sich 
den  Erscheinungen  des  Lebens  gegenüber  gewachsen  und  zu- 
reichend. Das  ist  denn  auch  die  Auffassung,  die  schon  dem 
Vorentwurf  des  eidg.  Justizdepartements  zum  Schweiz.  C.  G.  B. 
zu  Grunde  gelegt  wurde  (Art.  74  und  75)  und  die  nun  auch 
in  den  —  zurzeit  von  beiden  eidg.  Räten  schon  behandelten  — 
Entwurf  des  Bundesrates  der  Sache  noch  unverändert  über- 
gegangen ist  (Art.  65  und  66);  Hub  er  begründet  in  seinen 
Erläuterungen  zum  Vorentwurf,  I.  Heft,  S.  58  f.,  diese  Regelung 
treffend  folgendermassen:  „Sie  (die  juristischen  Personen)  han- 
deln durch  ihre  Organe,  die  nicht  als  Vertreter  oder  Vor- 
münder aufgefasst  werden   dürfen,  sondern  in  ihrer  Organ- 
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Stellung  den  Willen  der  Person  direkt  ausdrücken  und  also 
auch  Handlungen  der  juristischen  Person  selber  vollziehen. 
Diese  Auffassung  hat  ihre  praktische  Bedeutung.  Fasst  man 
die  Organe  nämlich  nicht  als  solche,  sondern  als  Vertreter 
auf,  so  ergibt  sich  daraus  die  Folge,  dass  unerlaubte  Hand- 
lungen von  den  juristischen  Personen  niemals  begangen  werden 
können.  Die  Vollmacht  wird  in  gültiger  Weise  niemals  auf 
eine  unerlaubte  Handlung  gehen.  Juristische  Personen  mit 
rechtswidrigem  Zwecke  sind  überall  und  von  vorneherein 
nichtig.  Würde  aber  von  den  Organen  etwas  Unerlaubtes  be- 
schlossen oder  verübt,  ohne  Vollmacht,  so  könnte  dieses  nur 
die  handelnden  Einzelpersonen  selber  angehen.  Man  kann  sich 
denken,  wie  wenig  diese  Ordnung  zu  befriedigen  vermöchte. 
Die  juristischen  Personen  würden  auch  mit  Hinsicht  auf  die 
vermögensrechtlichen  Folgen  aus  unerlaubten  Handlungen  ihrer 
Organe  jederzeit  unbehelligt  bleiben,  und  nur  die  Einzelper- 
sonen hätten  zu  haften.  Ganz  anders  bei  der  vom  Entwurf 
vertretenen  Auffassung.  Ist  das  Organ  wirklich  als  solches 
ein  Teil  der  Persönlichkeit,  so  entsteht  in  ihm  die  Handlung 
als  eine  solche  dieser  Persönlichkeit,  sobald  es  als  Organ 
handelt,  ob  innerhalb  seiner  Befugnisse  oder  unter  deren 
Ueberschreitung,  ist  gleichgültig.  Sobald  eine  Rechtsverletzung 
von  dem  Organe  als  solchem  ausgeht,  so  kommt  es  nicht 
darauf  an,  ob  die  handelnde  Person  mit  Vollmacht  gehandelt 
habe  oder  nicht,  sondern  darauf,  ob  sie  als  Organ  oder  nicht 
als  Organ  tätig  gewesen  sei.  Ist  ersteres  der  Fall,  so  ergibt 
sich  daraus  ohne  weiteres  auch  die  Verpflichtung  der  Persön- 
lichkeit. Die  Art  des  Geschäftes  oder  die  Art  des  Auftretens 
des  Organs  wird  hiebei  regelmässig  darüber  Aufschluss  geben, 
wie  es  sich  mit  der  Handlung  als  Organ  verhalte.  Und  in  den 
Beratungen  der  eidg.  Räte  ist  diese  ausdrücklich  hervor- 
gehobene Auffassung  stillschweigend  gebilligt  worden;  vergi. 
Stenograph.  Bull.  S.  476  und  928.  Gerade  der  vorliegende  Fall 
ist  denn  auch  ein  typisches  Beispiel  von  der  Unzulänglichkeit 
der  Fiktionstheorie  und  der  Notwendigkeit,  eine  Deliktsfähig- 
keit der  juristischen  Personen  selber  anzunehmen;  nach  dem 
Entscheide  der  Vorinstanz  wäre  die  Klägerin  gezwungen,  die 
einzelnen  Vorstandsmitglieder  der  Beklagten  oder  gar  alle 
Mitglieder  überhaupt  zu  belangen,  —  ein  Zustand,  der  mit 
unerträglichen  Unzukömmlichkeiten  und  Kosten  verbunden 
wTäre  und  nahezu  einer  Rechtsverweigerung  gleich  käme.  Der 
vorliegende  Fall  zeigt  aber  auch  deutlich,  dass  bei  den  hier 
zum  Klagefundament  gemachten  Handlungen  schlechterdings 
nicht   von  Handlungen   von  „Vertretern"  gesprochen   werden 
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kann,  sondern  dass  Organhandlungen,  Handlungen  der  Organe 
der  Beklagten,  Gegenstand  der  Klage  bilden,  dass  es  also 
solche  Handlungen  gibt,  woraus  folgt,  dass  die  Beklagte,  als 
juristische  Person,  für  sie  als  für  ihre  eigenen  Handlungen 
unmittelbar  haftbar  ist.  Der  Wille,  der  in  den  eingeklagten 
Handlungen  der  Beklagten  in  die  Erscheinung  tritt,  ist  nicht 
ein  Individualwille  der  Mitglieder  oder  der  Vorstandsmitglieder, 
er  ist  auch  nicht  ein  Vertreterwille  der  letztern,  sondern  er 
ist  der  Organwille,  und  damit  der  Wille  der  beklagten 
juristischen  Person  selbst.  Dieser  Wille  kann  aber,  civil- 
rechtlich  wenigstens  ( —  die  strafrechtliche  Deliktsfähigkeit 
und  insbesondere  die  Straffähigkeit  der  juristischen  Personen, 
die  sehr  energisch  von  H  after  a.  a.  0.  vertreten  wird,  ist 
hier  nicht  zu  erörtern  — ),  ebenso  schuldhaft  und  widerrecht- 
lieh  sein  wie  der  Wille  einer  physischen  Person,  d.  h.  die 
juristische  Person  kann  durch  ihre  Handlungen  vorsätzlich 
und  fahrlässig  so  gut  Rechte  und  Rechtsgüter,  rechtlich  ge- 
schützte Interessen  Dritter  verletzen  wie  die  physische  Person. 
Zu  dieser  Annahme  der  civilrechtlichen  Deliktsfähigkeit  der 
juristischen  Personen  drängt  endlich  auch  die  Konsequenz  des 
Urteils  des  Bundesgerichts  vom  14.  April  1905  i.  S.  Lendi  c. 
Börlin  &  Cie,  A.  S.  XXXI,  II,  S.  242  ff.,  spez.  246  f.  E.  4,1) 
hin,  worin  das  Bundesgericht  die  Rechts-  und  Handlungs- 
fähigkeit der  juristischen  Personen  anerkannt  und  ausdrücklich 
die  Fiktionstheorie  zurückgewiesen  hat:  es  dürfte  wohl  (trotz 
der  vom  Vertreter  der  Beklagten  im  heutigen  Vortrage  hie- 
gegen  erhobenen  Bedenken)  eine  logische  Folge  jenes  Ent- 
scheides sein,  nun  auch  die  civilrechtliche  Deliktsfähigkeit 
der  juristischen  Personen  anzuerkennen. 

(4.)  Ist  so  die  civilrechtliche  Deliktfähigkeit  der  juristischen 
Personen  als  Postulat  des  modernen  Verkehrs-  und  Rechts- 
lebens anzuerkennen  und  folgt  sie  aus  der  richtigen  Erfassung 
der  Natur  der  gedachten  Rechtssubjekte,  so  dürfte  sie  dennoch 
nicht  auf  die  Beklagte  angewendet  werden,  wenn,  wie  deren 
Vertreter  heute  insbesondere  eingehend  darzutun  versucht  hat, 
das  Schweiz.  0.  R.  der  Annahme  der  civilrechtlichen  Delikts- 
fähigkeit der  juristischen  Personen  positiv  entgegenstünde; 
dieser  Standpunkt  ist  daher  nunmehr  noch  zu  erörtern.  An- 
gerufen werden  in  dieser  Hinsicht  die  Bestimmungen  des 
0.  R.  über  Stellvertretung,  speziell  Art.  39,  sodann  Art.  62 
und  115  0.  R.;  endlich  die  Vorschriften  des  0.  R.  über  die 
Organe  der  Genossenschaften.  Was  nun  zunächst  Art.  62  O.  R. 
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betrifft,  so  hat  das  Bundesgericht  allerdings  in  seinem  Urteile 
vom  20.  Dezember  1900  i.  S.  Liechti  c.  Burgergemeinde  Aar- 
berg (A.  S.  XVI  S.  814,  E.  3)  ausgeführt,  die  juristischen  Per- 
sonen seien  deliktsunfähig;  eine  gesetzliche  Verantwortlichkeit 
für  Delikte  ihrer  Organe,  gemäss  Art.  62  0.  R.,  treffe  sie  nur 
dann,  wenn  sie  ein  Gewerbe  betreiben.  Allein  Art.  62  0.  R. 
handelt  nur  von  der  Haftung  für  Angestellte  und  Arbeiter, 
läset  aber  die  Stellung  der  Organe  ganz  ausser  Betracht;  zu 
der  Frage,  ob  Handlungen  der  Organe  als  Handlungen  der 
juristischen  Personen  selber  zu  betrachten  seien,  nimmt  er 
gar  keine  Stellung.  Es  ist  auch  zu  beachten,  dass  in  allen 
Fällen,  die  das  Bundesgericht  bisher  zu  beurteilen  hatte,  eine 
deliktische  Handlung  eines  Angestellten  oder  Vertreters  in 
Frage  stand,  die  nicht  als  Organhandlung  zu  betrachten  war; 
vergi,  spez.  B.  G.  E.  XXI  S.  566;  XX  S.  1121  f.  E.  4.  Im  vor- 
liegenden Falle  aber  handelt  es  sich  ganz  zweifellos  um 
Organhandlungen,  da  hier  auch  Handlungen  der  Generalver- 
sammlung der  Beklagten  selber  mit  zum  Klagefundament  ge- 
macht werden.  Für  Handlungen,  wie  sie  den  Gegenstand  des 
heutigen  Prozesses  bilden,  würde  aber  sogar  die  Vertretungs- 
theorie, d.  h.  diejenige  Theorie,  die  zwar  die  Rechtspersön- 
lichkeit der  juristischen  Personen  anerkennt,  ihnen  aber  die 
Handlungsfähigkeit  abspricht  und  sie  nur  durch  Vertreter 
handeln  lässt  (vergi.  Hafter  a.a.O.  S.  37  f.  sub  III),  zur 
Haftung  der  Beklagten  gelangen  müssen:  denn  auch  nach 
dieser  Theorie  muss  der  Vertretene  haften,  soweit  der  Vertreter 
innerhalb  seiner  Vollmacht  gehandelt  hat;  nun  ist  aber  gar 
nicht  behauptet  (und  offenbar  mit  Recht  nicht),  dass  die  ein- 
geklagten Handlungen,  soweit  sie  Handlungen  der  „Vertreter" 
sind,  nicht  im  Umfang  der  von  der  Beklagten  erteilten  Voll- 
macht erfolgt  seien.  (Vergi,  auch  Entsch.  d.  R.  Gs.  in  Civ.  S. 
Bd  31,  S.  249.)  Damit  sind  auch  die  übrigen  Einwendungen 
der  Beklagten  erledigt.  Denn  es  kann  dann  nicht  aus  dem 
Gegensatze  des  Wortlautes  in  Art.  62  und  115  O.  R.  gefolgert 
werden,  das  Gesetz  habe  eine  Haftung  juristischer  Personen 
für  ihre  Vertreter  nur  bei  kontraktlichen  Verhältnissen  sta- 
tuieren wollen.  Auch  die  gesetzliche  Stellung  der  Vorstands- 
mitglieder der  Genossenschaft  steht  übrigens  der  Annahme  der 
Körperschaftstheorie  nicht  entgegen,  und  Art.  39  O.  R.  ver- 
weist gerade  auf  diese  Stellung,  kann  also  nicht  angerufen 
werden  dafür,  dass  das  0.  R.  nicht  „Organe,"  sondern  nur 
„Vertreter"  kenne.  Endlich  ist  zu  sagen,  dass  dies  nicht  ein 
konträrer,  sondern  nur  ein  kontradiktorischer  Gegensatz  ist. 
(Entsch.  vom  15.  Dezember  1905  i.  S.  Société  coopérative  des 
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pharmacies  populaires  de  Genève  c.  Syndikat  für  die  Interessen 
der  schweizerischen  Pharmacie.) 


42.  Art.  64  0.  R.  ist  anivendbar  auf  die  Mitglieder  des 
Grossen  Rates  eines  Kantons.  —  Immunität  der  Grrossratstnit- 
glieder;  eidgenössisches  und  kantonales  Recht 

0.  belangte  den  D.  wegen  verschiedener  Zeitungsartikel, 
die  dieser  im  Anschluss  an  eine  Rede  im  Grossen  Rate  den 
Kantons  Bern  geschrieben,  wegen  ehrverletzender  Aeusserungen 
mit  einer  Civilklage,  gestützt  auf  Art.  50  und  55  0.  R.  Der 
Beklagte  antwortete  mit  einer  Widerklage  wegen  Zeitungs- 
artikel des  Klägers,  und  berief  sich  gegenüber  der  Klage  auf 
die  durch  Art.  30  der  bernischen  Kantonsverfassung  garan- 
tierte Immunität  der  Grossratsmitglieder.  Das  Bundesgericht 
hat  sich  über  diese  Einrede  und  seine  Stellung  zu  ihr  wie 
folgt  ausgesprochen: 

Die  Vorinstanz  (der  App.-  und  Kass.-Hof  des  Kantons 
Bern)  hat  den  vom  Beklagten  unter  Berufung  auf  Art.  30  der 
Kantons  Verfassung  vom  4.  Juni  1893  und  die  daselbst  garan- 
tierte Immunität  der  Grossratsmitglieder  begründeten  Nicht- 
eintretensschluss  deshalb  abgewiesen,  weil  der  Kläger  nur  die 
beiden  Zeitungsartikel  des  Beklagten,  nicht  auch  die  von  ihm 
im  bernischen  Grossen  Rate  gehaltene  Rede,  deretwegen  er 
allerdings  nicht  belangt  werden  könne,  zum  Gegenstand  seiner 
Klage  gemacht  habe;  auf  Zeitungsartikel  beziehe  sich  aber  die 
in  Art.  30  der  Kantonsverfassung  garantierte  parlamentarische 
Immunität  unter  keinen  Umständen.  —  Was  die  Zeitungs- 
artikel des  Klägers  betreffe,  so  sei  derselbe  zu  einer  Abwehr 
gegenüber  dem  vom  Beklagten  in  seiner  Rede  geführten  An- 
griff berechtigt  gewesen.  Die  Behauptung  des  Beklagten,  die 
Rede  eines  Volksvertreters  dürfe  von  niemanden  als  Belei- 
digung oder  Verleumdung  charakterisiert  werden,  gehe  in 
dieser  Allgemeinheit  viel  zu  weit.  Wenn  auch  die  Gesetz- 
gebung aus  staatspolitischen  Gründen  der  Garantie  der  parla- 
mentarischen Redefreiheit  das  Interesse  des  einzelnen  Bürgers 
insofern  unterordne,  als  sie  ihm  den  Weg  der  gerichtlichen 
Klage  gegen  bezügliche  Angriffe  versage,  so  folge  daraus  noch 
keineswegs,  dass  der  Betreffende  nunmehr  solchen  Angriffen 
schutzlos  preisgegeben  sei,  sondern  es  müsse  ihm  unbenommen 
bleiben,  dagegen  in  geeigneter  Weise,  speziell  auch  durch  das 
Mittel  der  Presse,  zu  reagieren.  Der  Kläger  könne  sich  daher 
insofern,  als  er  widerklageweise  für  den  scharfen  Ton  seiner 
Zeitungsartikel  verantwortlich  gemacht  werden  wolle,  trotz 
dem  Prinzip  der  parlamentarischen  Immunität  auf  die  in  der 
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Rede  des  Beklagten  liegende  Provokation  berufen.  Durch  die 
vom  Kläger  eingeschlagene  scharfe  Tonart  werde  bloss  daa 
Verschulden  des  Beklagten  ein  wenig  gemildert. 

Mit  dieser  Argumentation  ist  der  Appellations-  und  Kassa- 
tionshof des  Kantons  Bern  jedenfalls  nicht  über  den  in  Art.  64 
0.  R.  enthaltenen  Vorbehalt  des  kantonalen  Rechtes  hinaus- 
gegangen. Denn  einerseits  bezieht  sich  dieser  Vorbehalt  nicht 
nur  auf  „öffentliche  Beamte"  und  „amtliche  Verrichtungen" 
im  engeren  Sinne,  sondern  auch  auf  Mitglieder  einer  gesetz- 
gebenden Behörde  und  Aeusserungen  derselben  im  Schosse 
dieser  Behörde  und  andrerseits  hat  die  Vorinstanz  eine  Immuni- 
tät des  Beklagten,  welcher  Unbestrittenermassen  Mitglied  des 
bernischen  Grossen  Rates  ist,  nur  bezüglich  der  von  ihm  im 
Schosse  des  Rates  gehaltenen  Rede  anerkannt,  nicht  aber  auch 
bezüglich  der  seither  vom  Beklagten  publizierten  Zeitungs- 
artikel, was  allerdings  eine  bundesrechtlich  unzulässige  Aus- 
dehnung der  Immunität  gewesen  wäre. 

Nun  behauptet  aber  der  Beklagte,  die  Vorinstanz  habe 
das  Immunitätsprinzip  in  unzulässiger  Weise  eingeschränkt, 
und  zwar  sowohl  durch  Nichtanwendung  desselben  auf  die 
vom  Beklagten  publizierten  Zeitungsartikel,  welche  doch  mit  seiner 
im  Grossen  Rate  gehaltenen  Rede  in  unverkennbarem  Zu- 
sammenhang gestanden  hätten,  als  auch  dadurch,  dass  dem 
Kläger  gestattet  worden  sei,  sich  zur  Entschuldigung  für  seinen 
ausserparlamentarischen  Angriff  auf  die  in  jener  Rede  liegende 
Provokation  zu  berufen. 

Was  die  erste  dieser  beiden  Behauptungen  betrifft,  so 
erweist  sich  dieselbe  als  von  vorneherein  unstichhaltig;  denn, 
wie  bereits  angedeutet,  wäre  die  Ausdehnung  der  parlamen- 
tarischen Immunität  auf  Zeitungsartikel,  auch  wenn  diese  mit 
einer  parlamentarischen  Rede  in  Zusammenhang  stehen,  bundes- 
rechtlich unzulässig,  weil  über  den  Vorbehalt  des  Art.  64  O.  R. 
hinausgehend.  Anders  verhält  es  sich  mit  der  Frage,  ob  e& 
nicht  eine  Verkennung  des  Immunitätsprinzipes  bedeute,  die 
Berufung  auf  die  parlamentarische  Immunität,  wie  es  in  casu 
geschehen,  nur  gegenüber  der  gerichtlichen  Klage,  nicht  aber 
auch  gegenüber  einer  Einrede  zuzulassen.  Hierüber  be- 
stehen in  der  Tat  in  der  Doktrin  verschiedene  Ansichten 
(vergi.  Seidler,  Die  Immunität  der  Mitglieder  der  Vertretungs- 
körper, S.  81  ff.  einerseits,  Hub  rieh,  Die  parlamentarische 
Redefreiheit  S.  346  ff.,  sowie  die  daselbst  S.  346  u.  [Anm.  89] 
zitierte  Literatur  und  reichsgerichtliche  Praxis  andrerseits),  und 
es  wäre  auch  vom  Standpunkt  des  Bundesrechtes  gegen  die 
Ausdehnung  der  Immunität  auf  die  Fälle,  wo  eine  im  Paria- 


96 

ment  gefallene  Aeusserung,  weil  in  derselben  eine  Provoka- 
tion liege,  zum  Gegenstande  einer  Einrede  gemacht  wird, 
zweifellos  nichts  einzuwenden;  denn  in  Art.  64  O.  R.  werden 
abweichende  Bestimmungen  über  die  Ersatzpflicht  der  öffent- 
lichen Beamten  schlechthin  und  nicht  nur  über  deren  gericht- 
liche Belangung  vorbehalten.  Da  indessen  durch  das  vor- 
liegende Urteil  das  Immunitätsprinzip  in  einschränkenderweise 
interpretiert  worden  ist,  so  hat  dadurch  jedenfalls  kein  eid- 
genössischer Hechtssatz  verletzt  werden  können  ;  denn  Art.  64 
O.  R.  bestimmt  nur  den  Rahmen,  innerhalb  dessen  solche  ab- 
weichende Vorschriften  des  kantonalen  Rechtes  zulässig  sind; 
soweit  letzteres  also  innerhalb  dieses  Rahmens  bleibt,  entzieht 
sich  dessen  Auslegung  der  Prüfung  des  Bundesgerichts.  Ob 
aber  durch  das  angefochtene  Urteil  eine  Bestimmung  des  kan- 
tonalen Rechts,  insbesondere  Art.  30  der  Kantons  Verfassung, 
verletzt  worden  sei,  hat  das  Bundesgericht  als  Berufungs- 
instanz nicht  zu  untersuchen.  Auch  wenn  es  sich,  wie  hier, 
um  Fragen  des  kantonalen  Verfassungsrechtes  handelt, 
welche  als  solche  auf  dem  Wege  des  staatsrechtlichen  Re- 
kurses an  das  Bundesgericht  gebracht  werden  könnten,  und 
diese  Fragen  von  präjudizieller  Bedeutung  für  den  Ausgang 
eines  Civilprozesses  sind,  ist  das  Bundesgericht  als  Berufungs- 
instanz zur  Entscheidung  derselben  nicht  kompetent.  Die 
Analogie  mit  Streitigkeiten  aus  dem  Gebiete  des  Bundes- 
gesetzes über  die  civilrechtlichen  Verhältnisse  der  Nieder- 
gelassenen und  aus  dem  Gebiete  der  Staatsverträge,  welche 
allerdings  vom  Civilgerichtshof  entschieden  werden,  wenn  sie 
sich  im  Zusammenhang  mit  einem  Civilprozess  erheben,  trifft 
im  vorliegenden  Falle  deshalb  nicht  zu,  weil  hier  kanto- 
nales öffentliches  Recht  in  Frage  steht,  dessen  Anwendung 
durch  das  Bundesgericht  als  Berufungsinstanz  prinzipiell  aus- 
geschlossen ist,  während  es  sich  dort  um  Bundesrecht  han- 
delt, für  das  nur  aus  besonderen  Gründen  der  staatsrechtliche 
Rekurs  als  das  ordentliche  Rechtsmittel  vorgeschrieben 
wurde.  (Entsch.  vom  16.  Dezember  1905  i.  S.  Dürrenmatt 
c.  Oncken.) 

43. 1.  Natur  des  Gastaufnahmevertrages.  —  2.  Ersatzpflichi 
des  Hotelgastes,  der  das  vorausbesteUte  Zimmer  nicht  bezieht,  — 
8.  Ersatzpflicht  des  im  Hotel  erkrankten  Gastes.  —  Art.  110 
ff.,  50  ff.  O.  R. 

1.  Le  contrat  par  lequel  un  directeur  d'hôtel  et  un  étran- 
ger s'entendent  au  sujet  de  la  location  d'une  chambre  d'hôtel 
est  un  contrat  bilatéral  qui,  bien  que  se  rapprochant  sur  cer- 
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tains  points  du  bail  à  loyer,  ne  peut  cepandant  pas  être 
soumis,  sans  autres,  aux  dispositions  du  C.  0.  relatives  à  ce 
contrat.  A  côté,  et  en  plus  de  la  chambre  le  directeur  de 
l'hôtel  loue  ses  services  et  ceux  de  son  personnel;  il  s'oblige 
à  certaines  prestations;  il  assume,  de  par  l'art.  486  C.  0., 
certaines  responsabilités  quant  aux  effets  apportés  par  les 
voyageurs;  ordinairement  il  fournit,  aussi  à  ses  hôtes,  les 
repas;  enfin,  le  contrat  n'est  généralement  pas  déterminé  quant 
à  sa  durée.  Au  reste,  la  question  en  litige  porte  sur  l'inexé- 
cution des  obligations  découlant  de  ce  contrat,  et  comme  le 
chapitre  du  bail  à  loyer  ne  contient  pas  de  dispositions  spé- 
ciales à  cet  égard,  ce  sont  bien  les  dispositions  générales  des 
articles  110  et  suiv.  C.  0.  qu'il  y  a  lieu  d'appliquer. 

2.  Le  défendeur  avait  fait  retenir  des  chambres  à  l'Hôtel 
du  Cervin  pour  le  18  juillet;  il  n'est  arrivé  que  le  3  août; 
mais  par  dépêche  télégraphique  et  carte  postale  du  12  juillet 
la  direction  de  l'hôtel  avait  été  informé  de  ce  renvoi  et  n'a 
rien  répondu.  —  Il  faut  admettre,  en  principe,  que  le  voya- 
geur qui  retient  des  chambres  dans  un  hôtel,  ne  vient  pas 
les  occuper  et  refuse  d'en  payer  le  prix,  commet  une  faute 
et  peut  être  tenu,  en  vertu  de  l'art.  110  C.  0.,  de  réparer  le 
dommage  qu'il  a  causé  en  n'exécutant  pas  son  obligation  et 
en  empêchant  l'hôtelier  de  louer  les  chambres  à  un  autre 
voyageur.  Il  y  a  lieu  de  prendre  en  considération  que  si, 
pour  un  hôtel  terminus  ou  un  simple  hôtel  de  passage,  ouvert 
toute  l'année,  un  renvoi  de  cette  nature  ne  cause  en  général 
aucun  préjudice  ou  un  préjudice  minime  et  que  l'usage  admet 
ces  renvois,  il  peut  ne  pas  en  être  de  même  pour  les  hôtels 
de  montagne,  ouverts  seulement  durant  quelques  mois  d'été, 
destinés  à  des  séjours  prolongés  et  pour  lesquels  on  s'assure 
des  chambres  à  l'avance.  Si  donc,  en  l'espèce,  le  défendeur, 
après  s'être  fait  réserver  un  appartement  à  l'Hôtel  du  Cervin, 
à  St-Luc,  hôtel  de  montagne,  s'était  simplement  abstenu  de 
l'occuper,  il  serait  tenu  en  droit  de  réparer  le  dommage  qui 
pourrait  être  résulté  de  ce  fait  pour  l'hôtelier.  Mais,  dès  le 
12  juillet,  la  direction  de  l'hôtel  du  Cervin  a  été  informée 
que  la  famille  du  défendeur  n'occuperait  pas  les  chambres  le 
18  juillet,  mais  qu'elle  remettait  son  arrivée  d'une  quinzaine 
de  jours.  Le  demandeur,  ainsi  averti,  n'a  pas  protesté  contre 
ce  renvoi;  il  n'a  fait  aucune  remarque  à  ce  sujet  ni  avant 
l'arrivée  de  ses  hôtes,  ni  à  leur  arrivée  à  St-Luc,  ni  durant 
leur  séjour;  il  n'a  pas  prétendu  en  avoir  fait  une.  Il  n'a  pas 
allégué  avoir  fait  une  réserve  quelconque  lors  du  paiement 
de  la  première  note;   ce  n'est  que  lorsque  des  difficultés  ont 


surgi  au  sujet  d'une  autre  question,  qu'il  a  soulevé  cette  pré- 
tention. Dans  ces  circonstances  il  faut  admettre  qu'il  y  a  eu 
accord  tacite  entre  parties  pour  reporter  l'exécution  du  con- 
trat à  une  date  ultérieure  et,  par  conséquent,  renonciation  de 
la  part  du  demandeur  à  réclamer  la  réparation  d'un  dommage 
éventuel. 

3.  Le  fait,  à  lui  seul,  de  tomber  malade  dans  un  hôtel« 
fut-ce  même  d'y  être  frappé  par  une  maladie  contagieuse  im- 
portée inconsciemment  du  dehors,  ne  peut  être  considéré 
comme  constituant  une  faute.  La  possibilité  de  voir  un  voya- 
geur tomber  malade  dans  l'hôtel,  ou  même  y  apporter  les 
germes  d'une  maladie  contagieuse,  qui  se  déclare  pendant  son 
séjour  à  l'hôtel,  est  un  des  risques  inhérents  à  la  profession 
d'hôtelier.  La  simple  survenance  d'une  semblable  maladie  est 
un  cas  fortuit  dont  celui-ci  doit  supporter  les  conséquences, 

lorsqu'il  n'établit  pas   qu'il  y  a  eu  faute  du   voyageur 

A  ces  risques  courus  par  l'hôtelier  correspondent,  en  re- 
vanche, le  cas  échéant,  des  obligations  très  étendues  pour  le 
voyageur  malade,  d'autant  plus  étendues  que  le  dommage  né 
de  ce  cas  fortuit  peut  être  plus  considérable.  En  cas  de  ma- 
ladie contagieuse,  spécialement,  le  malade  doit  faire  tout  ce 
qui  est  en  son  pouvoir  et  se  soumettre  à  toutes  les  prescrip- 
tions des  autorités  sanitaires,  pour  éviter  une  contamination; 
même  dans  le  cas  où  il  y  aurait  doute  sur  le  caractère  de  la 
maladie,  dès  qu'on  a  quelque  raison  de  supposer  qu'il  s'agit 
d'une  maladie  contagieuse,  les  précautions  les  plus  minutieuses 
doivent  être  prises.  Une  faute  même  très  légère  de  nature 
à  rendre  possible  la  transmission  de  la  maladie  aux  autres 
habitants   de  l'hôtel  entraînerait  la  responsabilité  du  malade. 

En  l'espèce,  il  résulte  des  faits  admis  par  les  instances 
cantonales,  faits  qui  ne  sont  pas  en  contradiction  avec  les 
pièces  du  dossier,  que  le  défendeur  a  fait  venir  un  médecin 
et  a  exécuté  scrupuleusement  ses  ordres.  On  ne  saurait  lui 
reprocher  d'avoir,  au  premier  moment,  consulté  deux  médecins 
étrangers  qui  se  trouvaient  dans  l'hôtel,  puis,  ayant  conçu 
quelques  doutes  sur  les  diagnostics  de  ces  médecins  étrangers, 
d'avoir  fait  venir  un  médecin  suisse  diplômé,  de  lui  avoir 
confié  sa  fille  et  de  s'être  soumis  à  ses  instructions.  —  Il  n'est 
pas  contesté  que  le  demandeur  a  offert  un  chalet  au  défen- 
deur pour  isoler  la  malade  et  que  cette  offre  a  été  refusée; 
mais  on  ne  saurait  voir  une  faute  dans  ce  refus,  alors  que  le 
défendeur  estimait  le  transport  de  la  malade  dangereux,  qu'il 
ne  croyait  pas  que  sa  fille  fût  atteinte  d'une  maladie  conta- 
gieuse et  qu'il  était  couvert  par  les  ordres  du  médecin  traitant. 
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Celui-ci  peut  s'être  trompé  dans  ses  conseils,  mais  il  n'est  pas 
prouvé  que  les  instructions  données  n'aient  pas  été  suivies 

Le  fait,  allégué  par  le  demandeur,  que  le  défendeur  lui 
aurait  caché  la  nature  de  la  maladie  au  début,  n'est  pas 
établi 

Il  n'a  pas  davantage  été  établi  que  le  défendeur  ait, 
après  coup,  répandu  des  bruits  et  tenu  des  propos  inconsidérés 
de  nature  à  causer  un  préjudice  au  demandeur.  (Entsch.  vom 
27.  Januar  1906  i.  S.  Antille  c.  Cartier.) 


44.  Art.  508  0.  R.  Wann  liegt  in  einem  Wechsel  eine 
„Sicherheit*  und  wann  liegt  Preisgabe  oder  Verminderung  einer 
solchen  in  der  Prolongation  eines  Wechsels ? 

Der  Klage  eines  Gläubigers  gegen  die  Bürgen  wurde  von 
diesen  u.  a.  die  Einrede  entgegengehalten,  der  Kläger  habe 
durch  Nichtgeltendmachen  bezw.  einfache  Prolongation  der 
vom  einen  Hauptschuldner  an  seine,  des  Klägers,  Ordre  aus- 
gestellten und  vom  andern  Hauptschuldner  acceptierten  Wechsel 
vorhandene  Sicherheiten  vermindert  und  dadurch  bewirkt,  dass 
gegen  die  Hauptschuldner  nicht  zu  einer  Zeit  vorgegangen 
worden  sei,  wo  sie  noch  voll  zahlungsfähig  gewesen  seien. 
Die  Schadensersatzforderung  aus  diesem  Titel  wurde  der  Klag- 
forderung compensando  entgegengestellt. 

Das  Bundesgericht  hat  sich  hierüber  wie  folgt  ausge- 
sprochen: 

1.  Es  ist  richtig,  dass  Wechselrechte  sich  unter  Um- 
ständen als  Sicherheiten  bezw.  Beweismittel  im  Sinne  von 
Art.  508  0.  R.  qualifizieren  können,  z.  B.  wenn  der  Gläubiger 
ausser  einem  vom  Hauptschuldner  unterzeichneten  Wechsel 
keine  Schuldurkunde  besitzt  oder  wenn  ihm  der  Wechsel  dank 
auf  demselben  befindlichen  andern  Unterschriften  Regressrechte 
gegen  Personen  gewährt,  gegen  welche  er  sonst  keine  For- 
derung besitzen  würde.  Dagegen  ist  bei  Fehlen  dieser  Voraus- 
setzungen ein  Wechsel  nicht  schon  deshalb  als  Sicherheit  im 
Sinne  von  Art.  508  O.  R.  zu  betrachten,  weil  nach  Art.  811 
der  Wechselschuldner  sich  nur  solcher  Einreden  bedienen 
kann,  welche  aus  dem  Wechselrecht  selbst  hervorgehen  oder 
ihm  unmittelbar  gegen  den  jedesmaligen  Kläger  zustehen; 
denn  wenn  der  Wechselschuldner  mit  dem  Hauptechuldner 
identisch  ist,  so  wird  er  durch  diese  Bestimmung  in  seinen 
Einreden  nicht  beschränkt,  sondern  er  kann  dem  Gläubiger, 
trotzdem  dieser  aus  dem  Wechsel  klagt,  alle  diejenigen  Ein- 
reden entgegensetzen,  welche  ihm  auch  sonst  zugestanden 
hätten.     Freilich  ist  nun   derjenige   Schuldner,    welcher   der 
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Wechselbetreibung  unterliegt,  nach  Art.  182  Seh.  u.  K.-Ges. 
bei  Begründung  des  Rechtsvorschlages  in  dem  Gebrauch  seiner 
Einreden  beschränkt;  allein  diese  Beschränkung  hört  auf,  so- 
bald es  zum  Rückforderungsprozesse  im  Sinne  von  Art.  187 
Seh.  u.  K.  Ges.  kommt.  Die  Existenz  eines  vom  Hauptschuldner 
unterzeichneten  Wechsels  hat  also  auch  in  den  Fällen,  wo  der 
Hauptschuldner  der  Wechselbetreibung  unterliegt,  für  den 
Gläubiger  wesentlich  nur  den,  übrigens  noch  in  andern  Mo- 
menten, so  namentlich  in  der  Abkürzung  der  Fristen,  zu  Tage 
tretenden  Vorteil  einer  rascheren  Exekution,  und  die  Preisgabe 
eines  solchen  Wechsels  kommt  daher,  wenn  der  Gläubiger 
noch  im  Besitze  einer  gewöhnlichen  Schuldurkunde  ist,  im 
Effekte  einer  einfachen  Stundung  gleich.  Eine  solche  aber 
befreit  den  Bürgen  nicht  ohne  weiteres,  sondern  nur,  wenn 
die  Voraussetzungen  des  Art.  502  bezw.  503  0.  R.  erfüllt  sind. 
Es  ist  daher  zum  mindesten  sehr  fraglich,  ob  ein  Wechsel 
schon  mit  Rücksicht  auf  die  Tatsache,  dass  der  Wechsel- 
schuldner im  Handelsregister  eingetragen  ist,  eine  Sicherheit 
im  Sinne  von  Art.  508  O.  R.  darstelle.  Im  vorliegenden  Falle 
erscheint  es  zunächst  als  ausgeschlossen,  dass  die  Wechsel, 
um  welche  es  sich  handelt,  aus  dem  Grunde  als  Sicherheiten 
im  Sinne  von  Art.  508  0.  R.  zu  betrachten  seien,  weil  die- 
selben dem  Gläubiger  Regressrechte  gçgen  Personen  gewährt 
hätten,  gegen  welche  ihm  sonst  keine  Forderung  zugestanden 
hätte.  Denn  aus  den  beiden  Wechseln  hafteten  dem  Kläger, 
welcher  Remittent  war,  lediglich  der  Acceptant  und  der  Aus- 
steller, und  diese  Personen  waren  gerade  die  Hauptschuldner, 
d.  h.  sie  hafteten  dem  Kläger  auch  abgesehen  von  dem  Um- 
stände,  dass  sie  die  Wechsel  unterzeichnet  hatten Ob 

der  Kläger  noch  einen  Schuldschein  besessen  habe,  kann  dahin- 
gestellt bleiben,  denn: 

2.  Beide  Parteien  erklären  übereinstimmend,  dass  die 
beiden  Wechsel,  in  welchen  die  Beklagten  Sicherheiten  er- 
blicken, vom  Kläger  bis  zum  Ausbruch  des  Konkurses  über 
die  Hauptschuldner  prolongiert  worden,  d.  h.  es  wurden  die 
Wechsel  jeweilen  bei  Verfall  durch  zwei  neue,  vom  Datum 
der  Ausstellung  und  des  Verfalltages  abgesehen,  genau  gleich 
lautende  Dreimonatswechsel  ersetzt.  In  einer  solchen  Prolon- 
gation kann  aber  unter  den  gegebenen  Umständen  —  ange- 
nommen selbst,  die  Wechsel  stellten  Sicherheiten  oder  Be- 
weismittel im  Sinne  von  Art.  508  dar  —  weder  ein  Preis- 
geben noch  auch  nur  eine  Verminderung  vorhandener  Sicher- 
heiten oder  ein  Aufgeben  von  Beweismitteln  erblickt  werden; 
denn   die   rechtliche  Situation   der  Schuldner,   wie  auch  des 


101 

Gläubigers,  war  nach  jeder  Prolongation  genau  dieselbe  wie 
vorher,  mit  dem  einzigen  Unterschiede,  dass  die  Fälligkeit  der 
Schuld  um  drei  Monate  hinausgeschoben  war.  Es  ist  also 
gerade  so  zu  halten,  als  ob  jeweilen  nur  ein  Prolongations- 
vermerk im  Sinne  des  Art.  802  und  803  0.  R.  auf  die  Wechsel 
gesetzt  worden  wäre.  Für  die  blosse  Hinausschiebung  der 
Fälligkeit  aber  ist  der  Gläubiger  dem  Bürgen  grundsätzlich 
nicht  verantwortlich,  sondern  der  Bürge  hat,  wenn  er  findet, 
der  Gläubiger  gehe  nicht  rasch  genug  vor,  nur  die  ihm  in  den 
Artikeln  502  bezw.  503  und  509  gegebenen  Rechte  (vergi. 
A.  S.  d.  bg.  E.  Bd  13  S.  312,  Bd  26  II  S.  252)1),  wobei  es  sich 
im  vorliegenden  Falle,  da  die  Bürgschaft,  wie  die  Bürgschafts- 
urkunde zeigt,  an  sich  unbefristet  war,  lediglich  um  die  dem 
Bürgen  gemäss  Art.  503  und  509  zustehenden  Rechte  handeln 
konnte.  Demnach  hatte  der  Ehemann  und  Vater  der  Be- 
klagten, wenn  er  die  Folgen  einer  Prolongation  von  sich  ab- 
wenden wollte,  den  Kläger  zu  raschem  Vorgehen  im  Sinne 
von  Art.  503  aufzufordern  oder  ihm  Zahlung  im  Sinne  von 
Art.  509  anzubieten.  Da  beides  von  ihm  bezw.  seinen  Rechts- 
nachfolgern unterlassen  worden  ist,  können  letztere  den  Kläger 
für  den  allfällig  aus  der  Prolongation  der  Wechsel  entstan- 
denen Schaden  nicht  verantwortlich  machen  und  ist  somit 
auch  nicht  zu  untersuchen,  ob  ein  solcher  Schaden  entstanden 
sei,  d.  h.  ob  es  richtig  sei,  dass  die  Hauptschuldner,  wie  die 
Beklagten  behaupten,  im  Jahre  1903  noch  „sehr  vermöglich" 
waren  und  dass  sie  ihre  Schuld  anstandslos  beglichen  hätten, 
wenn  der  Kläger  energisch  vorgegangen  wäre.  (Entsch.  vom 
22.  Dezember  1905  i.  S.  Fischer  c.  Spengler.) 


45.  Art.  512  0.  B.  Klagloses  Differenzgeschäft  Kriterien 
dafür. 

Die  Vorinstanz  (Handelsgericht  des  Kantons  Zürich)  hat 
die  Spieleinrede  verworfen.  Sie  geht  davon  aus,  dass 
Art.  512  Abs.  2  O.  R.  in  seinem  Schlusssatze  nicht  etwa 
auch  diejenigen  wirklichen  Kaufgeschäfte  für  ungültig  er- 
klären wolle,  „die  einen  schwindelhaften  Charakter  an  sich 
tragen  und  sich  als  reine  Spekulation  auf  Glück  und  Zu- 
fall darstellen,"  sondern  dass  die  Bestimmung  nur  da  An- 
wendung finde,  „wo  sich  unter  der  äussern  Form  eines  wirk- 
lichen Lieferungsgeschäftes  nichts  anderes  als  ein  Spiel,  d.  h.  die 
Vereinbarung  der  Zahlung  einer  aus  der  Veränderung  der 
Kurse  resultierenden  Differenz  verbirgt."     Von  diesem  Stand- 


*)  Diese  Revue,  XVIÏI  Nr.  61. 
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punkte  aus  erörtert  sie  sodann  folgende  vom  Beklagten  dafür, 
dass  die  fraglichen  Geschäfte  klaglose  Differenzgeschäfte  seien, 
angeführten  Momente:  dass  zwischen  den  Parteien  keine  Muster 
der  gehandelten  Ware  ausgetauscht  worden  seien;  dass  in  der 
klägerischen  Aufstellung  nicht  der  gesamte  Kaufpreis,  sondern 
stets  nur  der  aus  der  Abwicklung  des  Geschäftes  hervor- 
gegangene Saldo  erscheine;  dass  die  Geschäfte  niemals  zu 
einer  effektiven  Lieferung  geführt  haben;  dass  auf  beiden 
Seiten  die  Erfüllungsmöglichkeit  gefehlt  habe;  dass  die  Kor- 
respondenz auf  den  Charakter  der  Geschäfte  als  Spekulations- 
geschäfte hinweise;  dass  sogen.  Arbitragegeschäfte  abgeschlossen 
worden  seien;  endlich,  dass  der  Beklagte  die  Verpflichtung 
zur  Einzahlung  von  Margen  gehabt  habe.  Sie  weist  alle  diese 
Momente  als  für  den  Spielcharakter  der  fraglichen  Geschäfte 
unstichhaltig  zurück  und  bezeichnet  schliesslich  noch  den  Be- 
weisantrag des  Beklagten,  dass  der  Agent  der  Kläger,  A., 
ihm  beim  Beginn  des  ganzen  Verkehrs  und  dann  auch  wieder 
noch  im  Sommer  1903  ausdrücklich  die  Zusicherung  gegeben 
habe,  er  müsse  niemals  beziehen  oder  liefern,  die  Positionen 
würden  immer  rechtzeitig  gelöst,  als  unerheblich. 

Indem  die  Vorinstanz  das  Kriterium  des  klaglosen  Diffe- 
renzgeschäftes darin  findet,  dass  es  sich  nicht  als  ernst- 
gemeinter Kauf  und  Verkauf,  sondern  als  „Spiel"  über  die 
Differenz  am  Tage  des  Vertragsabschlusses  und  am  Stichtage 
darstelle,  steht  sie  in  Uebereinstimmung  mit  der  feststehenden 
Praxis  des  Bundesgerichts,  die  dahin  geht,  ein  klagloses  Dif- 
ferenzgeschäft liege  dann  vor,  „wenn  nach  übereinstimmender, 
ausdrücklich  oder  stillschweigend  erklärter  Willensmeinung 
der  Parteien  Recht  und  Pflicht  wirklicher  Abnahme  und  Lie- 
ferung der  gekauften  Wertpapiere  oder  Waren  ausgeschlossen 
ist,  so  dass  bloss  die  Differenz  den  Gegenstand  des  Vertrages  bil- 
det" (s.  A.  S.  XXXI,  II,  S.  62  f.  Erw.  5).  Die  Vorinstanz  hat  mit 
ihrer  Definition  diese  Begriffsbestimmung  des  Bundesgerichts 
nur  etwas  schärfer  accentuiert.  Richtig  ist  hiebei  vor  allem 
der  Ausgangspunkt,  dass  das  Gesetz  nicht  alle  Spekulations- 
geschäfte, auch  solche  wirtschaftlich  ungesunder  Natur,  habe 
verbieten  wollen.  Dagegen  ist  der  Vorinstanz  nicht  beizu- 
stimmen, wenn  sie  ausführt,  es  dürfen  nicht  „bei  der  Er- 
mittlung der  Vertragsmeinung  der  Parteien,  also  des  Vertrags- 
inhaltes,"  wieder  Momente  herangezogen  werden,  „die  zwar 
geeignet  sind,  ein  Geschäft  als  ganz  ungesundes  Spekulations- 
geschäft erscheinen  zu  lassen,  aber  gegen  den  Abschluss  eines 
wirklichen  Lieferungsgeschäftes  nicht  das  Geringste  beweisen." 
Diese  Auffassung  geht  insofern  fehl,  als  sehr  wohl  Momente 
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persönlicher  und  wirtschaftlicher  Natur  em  Indiz  für  den 
Willen  der  Parteien  im  definierten  Sinne  zulassen  und  als 
insbesondere  ein  Moment  wirtschaftlicher  Natur  geeignet  ist, 
den  Rechtsschlus8  darauf  zuzulassen,  dass  Gegenstand  des 
Vertrages  nur  die  Preisdifferenz  und  Recht  und  Pflicht  effek- 
tiver Abnahme  und  Lieferung  nach  der  Vertragsmeinung  der 
Parteien  ausgeschlossen  sein  sollte:  Dieses  Moment  ist  das 
Missverhältnis  zwischen  der  ökonomischen  Stellung  des  Spe- 
kulanten, seiner  ökonomischen  Leistungsfähigkeit  einerseits, 
und  dem  von  ihm  eingegangenen  Risiko  auf  den  Fall  des 
Versagens  der  börsenmässigen  Liquidation  anderseits.  Liegt 
hierin  ein  derartiges  Missverhältnis,  dass  nicht  angenommen 
werden  kann,  der  Spekulant  habe  den  ernstgemeinten  Willen 
gehabt,  die  Geschäfte  effektiv  —  sei  es  durch  Effektivlieferung 
und  -bezug  ab  Lager  bezw.  auf  Lager,  sei  es  durch  börsen- 
mässige  Abwicklung,  Skontration  —  zu  erfüllen,  und  war 
dieses  Missverhältnis  dem  andern  Teil  bekannt,  so  ist  damit 
allerdings  ein  genügendes  Indiz  für  den  Spielcharakter  des 
Geschäftes  im  Sinne  der  bundesgerichtlichen  Praxis  gegeben. 
Dagegen  misskennt  nun  der  Beklagte  das  Kriterium  des  klag- 
losen Differenzgeschäftes  nach  der  bundesgerichtlichen  Defini- 
tion, wenn  er  unter  der  Effektiverfüllung,  die  ausgeschlossen 
sein  soll,  damit  das  Geschäft  den  Charakter  eines  klaglosen 
Differenzgeschäftes  habe,  nur  die  Lieferung  der  Ware  selbst 
ab  Lager  bezw.  auf  Lager  verstanden  wissen  will:  Unter  der 
Effektiverfüllung  ist  nicht  nur  die  Lieferung  der  Ware  selbst 
einerseits  und  des  Geldes  anderseits  zu  verstehen,  sondern 
auch  die  Erfüllung  durch  Kompensation  zweier  sich  entgegen- 
stehender Kaufpreise  und  die  sonstige  börsenmässige  Abwick- 
lung der  Geschäfte.  Das  folgt  daraus,  dass,  wie  bei  Termin- 
geschäften über  Wertpapiere  („Effekten")  das  Clearinghouse 
die  Abrechnungsstelle  bildet,  so  bei  Termingeschäften  über 
Waren  ganz  allgemein  nicht  Effektivlieferung  der  Ware  vor- 
genommen wird,  sondern  die  Regulierung  durch  „ticket"  er- 
folgt, und  nun  die  Abwicklung  der  Geschäfte  durch  Kompen- 
sation und  Skontration  geschieht,  so  dass  nur  der  durch  diese 
Kompensation  nicht  erledigte  Teil  der  Kaufpreise  schliesslich 
effektiv  zu  zahlen  ist;  nach  der  Auffassung  des  Beklagten 
über  die  bundesgerichtliche  Definition  der  Differenzgeschäfte 
mü8sten  nun  aber  alle  Börsenternüngeschäfte  als  klaglos  er- 
klärt werden,  und  das  war  zweifellos  nicht  der  Wille  des 
Gesetzes.  Darauf,  ob  der  voraussichtlicher-  oder  möglicher- 
weise eintretende  schliessliche  Verlust  —  der  Kursausfall  — 
im  Missverhältnis  steht  zu  der  ökonomischen  Lage  der  Spe- 
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kulanten,  und  nicht  darauf,  ob  seine  Totalengagements  seine 
finanziellen  Kräfte  übersteigen,  ist  im  eben  angegebenen  Sinne 
entscheidend  Gewicht  zu  legen. 

Von  diesem  Standpunkte  aus  ist  nun  mit  der  Vorinstanz 
zu  sagen,  dass  sich  alle  vom  Beklagten  für  den  Spielcharakter 
der  fraglichen  Geschäfte  angeführten  Momente  als  nicht  schlüs- 
sig erweisen.  Endlich  mag  bemerkt  werden,  dass  der  ent- 
scheidende Unterschied  dieses  Falles  von  dem  vom  Bundes- 
gericht mit  Urteil  vom  10.  Februar  1905  i.  S.  der  heutigen 
Kläger  gegen  die  Konkursmasse  Hofer  (A.  S.  Bd  XXXI,  II, 
Nr.  9,  S.  55  ff.) l)  entschiedenen  Falle  in  der  verschiedenen 
ökonomischen  Stellung  des  damaligen  Spekulanten  (Hofer)  und 
des  heutigen  Beklagten,  in  dem  in  Erw.  3  entwickelten  Sinne, 
liegt:  damals  lag  das  Missverhältnis  des  Spekulanten  zu  seiner 
ökonomischen  Stellung  und  Leistungsfähigkeit  klar  vor;  heute 
ist  ein  bezüglicher  Beweis  vom  Beklagten,  dem  hiefür  —  wie 
für  die  Differenzeinrede  überhaupt  —  der  Beweis  obliegt, 
nicht  einmal  angetreten,  und  ist  jedenfalls  soviel  sicher,  dass 
der  Beklagte  nicht  eine  Persönlichkeit  ist,  die  dem  Handel 
gänzlich  ferne  steht.  (Entsch.  vom  19.  Januar  1906  i.  S. 
Gattiker  c.  Scheffer  &  Drascher.) 


46.  Bundesgesetz  über  die  Abtretung  von  Privatrechten, 
vom  1.  Mai  1850,  Art  26  ff.  Kompetenz  der  Schätzungskom- 
mission (und  des  Bundesgerichts).  1.  Eine  Prorogation  auf  die 
Schätzungskommission  (und  das  Bundesgericht)  ist  unstatthaft.  — 
2.  Streitigkeiten  über  die  Auslegung  einer  Parteivereinbarung 
zwischen  Exproprianten  und  Expropriaten  unterstehen  nicht  der 
Kompetenz  der  Sciiätzungskommission  (und  des  Bundesgerichtes), 
sondern  derjenigen  des  ordentlichen  Civilgerichtes.  —  3.  Klagen 
aus  Art.  50  und  67  0.  B.  können,  auch  wenn  sie  gegen  den  Ex- 
proprianten gerichtet  sind,  nicht  vor  Schätzungskommission  (und 
Bundesgericht  als  Beschwerdeinstanz)  gebracht  werden. 

Begründung: 

1.  Die  Zulässigkeit  einer  Prorogationsabrede  statuiert 
zunächst  das  Bundesgesetz  vom  1.  Mai  1850  nirgends  aus- 
drücklich. Sie  kann  sodann  auch  nicht  als  von  ihm  still- 
schweigend anerkannt  gelten:  Die  Gerichtsbarkeit  der  Be- 
hörden, welchen  dieses  Gesetz  die  Entschädigungsforderungen 
aus  den  Enteignungen,  die  kraft  desselben  erfolgen,  zur  Entschei- 
dung zuweist,  ist  eine  ausnahmsweise  im  Verhältnis  zu  der 
ordentlichen  Civilgerichtsbarkeit  der  kantonalen  Gerichte  bezw. 

*)  Diese  Revue  Bd  XXIII,  Nr.  37. 
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des  Bundesgerichts.  Diese  Sondergerichtsbarkeit  muss  ihre 
feste,  nicht  verrückbare  Schranke  finden  im  Umfange  der 
Kompetenzzuteilung,  wie  sie  das  Bundesgesetz  selbst  vor- 
nimmt, indem  es  unter  Berücksichtigung  der  besondern  Be- 
dürfnisse des  Expropriationsverfahrens  für  die  Festsetzung  der 
Expropriationsentschädigung  spezielle  richterliche  Organe  bezw. 
Kompetenzen  schafft  und  damit  eine  entsprechende  Einengung 
der  allgemeinen  Kompetenzsphäre  der  ordentlichen  Gerichts- 
behörden eintreten  lässt.  Die  letztere  noch  mehr  einzuengen 
dadurch,  dass  es  den  Parteien  anheimgegeben  wäre,  den  eid- 
genössischen Expropriationsbehörden  weitere  Streitigkeiten  zur 
Beurteilung  zu  unterbreiten,  als  die  ihnen  von  Gesetzes  wegen 
zugewiesenen,  kann  der  Bundesgesetzgeber,  weil  sachlich  nicht 
zu  rechtfertigen,  nicht  gewollt  haben,  um  so  weniger,  als  hier 
die  Abgrenzung  der  Gebiete  der  eidgenössischen  und  kanto- 
nalen Justizhoheit  mit  in  Frage  steht.  Es  ist  selbstverständ- 
lich, dass  der  allgemein  anerkannte  Rechtssatz,  wonach  die 
Bestimmungen  über  die  sachliche  Zuständigkeit  der  Ge- 
richte zwingenden  Rechtes  sind  und  daher  durch  Parteiver- 
einbarungen nicht  abgeändert  werden  können,  auch  für  die 
in  Expropriationssachen  amtierenden  Justizorgane  zu  gelten  hat. 
2.  Laut  Art.  26  des  genannten  Gesetzes  tritt  die  Schätzungs- 
kommis8ion  nur  in  Tätigkeit  und  wird  also  das  die  Feststel- 
lung der  Expropriationsentschädigung  bezweckende  prozessua- 
lische Verfahren  nur  eröffnet,  wenn  zwischen  Unternehmer  und 
Expropriaten  „nicht  vorher  eine  gütliche  Verständigung  statt- 
findet." Ist  es  dagegen  zu  einer  solchen  gekommen  und 
werden  mm  nachträglich  die  Parteien  über  den  Inhalt  der 
durch  sie  normierten  Rechte  und  Verbindlichkeiten  uneinig, 
so  liegt  es  nicht  mehr  den  für  die  Ausmittlung  der  gesetz- 
lichen Expropriationsentschädigung  bestellten  besondern  Or- 
ganen ob,  das  Verfahren  hinterher  aufzunehmen  und  durch- 
zuführen, sondern  fällt  die  Beurteilung  einer  solchen  Streitig- 
keit dem  ordentlichen  Civilrichter  anheim.  Es  handelt  sich 
hierbei  nicht  mehr  um  einen  dem  Expropriationsrechte,  son- 
dern um  einen  dem  civilen  Vertragsrechte  angehörenden  (wenn 
auch  mit  dem  erstem  zusammenhängenden)  Tatbestand:  an 
Stelle  der  die  Expropriationsentschädigung  betreffenden  Rechte 
und  Pflichten,  die  unmittelbar  aus  dem  Gesetze  selbst  fliessen, 
sind  Rechte  und  Pflichten  getreten,  die  in  den  vertraglichen 
Willenserklärungen  der  Parteien  ihren  Grund  haben  oder  doch 
durch  sie  ihre  nähere  Bestimmung  finden,  selbst  wenn  sie  sich 
mit  dem  vom  Gesetze  eingeräumten  inhaltlich  decken,  was 
übrigens  hier  in  verschiedenen  Beziehungen  nicht  zutrifft  (in 
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diesem  Sinne  bereits:  Uli  mer,  Staatsrechtliche  Praxis  I  Nr.  468; 
II  Nr.  994.  A.  S.  B.  III  Nr.  58,  IV  Nr.  121,  VII  Nr.  33 
S.  267,  XVII  Nr.  100,   S,  637). 

3.  Wie  bereits  mehrfach  erkannt,  haben  Schatzimgskom- 
mission und  Bundesgericht  Ersatzansprüche,  die  aus  der  Aus- 
führung eines  kraft  eidgenössischen  Expropriationsrechtes  er- 
stellten Werkes  für  einen  Eigentümer  resultieren,  nur  zu 
entscheiden,  wenn  die  betreffenden  Rechtsgüterbeschädigungen 
die  notwendige  oder  doch  nicht  leicht  vermeidliche  Folge  des 
konzessionierten  Baues  sind,  da  nur  dann  Enteignungsansprüche 
vorliegen,  während  Entschädigungsansprüche  aus  schuldhafter 
Handlung,  für  die  der  Expropriant  einzustehen  hat,  in  die 
Zuständigkeit  der  ordentlichen  Gerichte  fallen  (vergi.  A.  8. 
Bd  XVIII  Nr.  13  Erw.  3  und  dort  zitierte  Entscheide).  (Entsch. 
vom  27.  Dezember  1905  i.  S.  Ott-Däniker  c.  Schweiz.  Bundes- 
bahnen.) 

47.  Urheberrecht  an  Werken  der  Literatur  und  Kunst. 
Begriff  des  „literarischen  Werkes." 

Der  Kläger  hat  eine  gedruckte  „Schema tische  Uebersicht 
von  Vermögen  und  Einkommen  in  der  Stadt  Zürich  (von 
10,000  Fr.  an  aufwärts),  abgeschlossen  per  1903  und  1904u 
-erscheinen  lassen.  Darin  sind  die  Steuerpflichtigen  in  alpha- 
betischer Reihenfolge  angeführt;  neben  jeder  Person  ist  durch 
zwei  Zahlenreihen  angegeben,  wie  viel  Tausend  Franken  Ver- 
mögen und  wie  viel  Hundert  Franken  Einkommen  sie  ver- 
steuert. Der  Beklagte  seinerseits  hat  diese  „Uebersicht"  in 
kleinerem  Format  und  anderer  äusserer  Ausstattung,  aber  im 
übrigen  durchaus  wortgetreu,  nachgedruckt  und  unter  dem 
Titel  „Auszug  aus  dem  Steuerregister  der  Stadt  Zürich,  Taxa- 
tion der  Vermögens-  und  Einkommenssteuer  im  Jahre  1903/1904* 
auf  den  Markt  gebracht.  Der  Kläger  hat  infolgedessen  gegen 
den  Beklagten  Klage  wegen  Verletzung  des  Urheberrechtes 
erhoben. 

Das  Bundesge rieht  hat,  gleich  dem  Handelsgerichte 
des  Kantons  Zürich,  die  Klage  mit  folgender  Begründung 
abgewiesen: 

Das  Bundesgesetz  betreffend  das  Urheberrecht  an  Werken 
der  Literatur  und  Kunst  enthält  keine  Definition  des  Begriffes 
eines  „literarischen  Werkes",  es  enthält  nur  implicite  —  vergL 
den  Titel  und  Art.  1  —  den  Grundsatz,  dass  nur  ein  „Werk 
der  Literatur"  den  Urheberrechtsschutz  geniesst.  Dafür,  was 
unter  einem  solchen  „Werk"  zu  verstehen  sei  und  ob  insbe- 
sondere die  ..Schematische  Uebersicht"  des  Klägers  unter  diesen 
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Begriff  falle,  ist  deshalb  auf  die  Rechtswissenschaft  und  Recht- 
sprechung abzustellen.     Das  Bundesgericht  selber  ist  in  fest- 
stehender Praxis  (siehe  namentlich  Urteil  vom  30-  November 
1894  i.  S.  Preuss  c.  Hofer  und  Burger,   A.  8.  XX,   S.  1046 
Erw.  5)1)  von  dem  Grundsatz  ausgegangen,  dass  als  „Werke 
der  Literatur"  alle  Schriftsachen  erscheinen,  welche  eine  selb- 
ständige Gedankendarstellung  enthalten;    insbesondere  genüge 
nicht  die   „blosse  Zusammenstellung  von  Daten  und  die  Mit- 
teilung von  gemeinfreiem  Material."     Nach  dieser  Definition, 
die  sich  z.  B.  mit   der  Auffassung  von   Stobbe-Lehmann, 
deutsches  Privatrecht  III,  S.  35;  Gierke,  Privatrecht  I,  S.  770  f. 
deckt,   muss  das  Schriftstück,   um   „Werk"    und   als  solches 
urheberrechtlich  geschützt  zu  sein,  die  Manifestation  einer  in- 
dividuellen geistigen  Tätigkeit  sein,  „sich  als  originale  geistige 
Schöpfung  offenbaren."     Diese  individuelle  geistige  Tätigkeit 
kann   auch  in   der  besondern  Anordnung  von  Tatsachen  und 
gemeinfreiem    Material,    in    einer   besondern    Einteilung   und 
Sammlung  bestehen  (vergi,  hiezu  Kuhlenbeck,  Urheberrecht 
S.  67  f.;   Daude,   Lehrbuch   des  Urheberrechts  S.  17).     Der 
Kläger  erblickt  nun  diese  geistige  Tätigkeit  und  die  dadurch 
geschaffene  geistige  Originalität  und  Individualität  seiner  Ueber- 
sicht  in   drei   Punkten:    der   alphabetischen   Anordnung    der 
Namen  der  Steuerpflichtigen,   der  Aufnahme  nur  derjenigen, 
die  ein  Vermögen  von  über  10,000  Fr.  versteuern,   und   der 
Art  und  Weise  der  Angabe   der  Steuertaxationen  (abgekürzt 
in  Tausenden  für  das  Vermögen  und  Hunderten  für  das  Ein- 
kommen).    Allein   nach   keiner  dieser  Richtungen  kann   (wie 
auch  die  Vorinstanz  richtig  hervorgehoben  hat)  eine  selbstän- 
dige geistige  Tätigkeit,  die  die  „Uebersicht"  zu  einem  „Werk 
der  Literatur"  zu  gestalten  vermöchte,  gefunden  werden.    Die 
alphabetische  Anordnung   ist  für    eine    derartige   Zusammen- 
stellung als  im  Interesse  der  leichten  Auffindbarkeit  und  Orien- 
tierung  geradezu  selbstverständlich   zu  bezeichnen,   und  ent- 
spricht übrigens,  wie  die  Vorinstanz  feststellt,   der  Anlegung 
der  behördlichen  Steuerregister  selbst;  das  Herausgreifen  der 
Steuerpflichtigen  von  10,000  Fr.  an  aufwärts  konnte  auf  rein 
mechanischem  Wege  erfolgen;  eben  so  wenig  liegt  in  der  Art 
und  Weise  der  Angabe  der  S  teuer  taxation  irgendwie  eine  in- 
dividuelle geistige  Tätigkeit.     Das  Ganze  stellt  sich  vielmehr 
als   blosse  mechanische  Zusammenstellung  von    gemeinfreiem 
Material   dar.     Der  Entscheid  der  Vorinstanz,  der  auf  diesen 
Grundsätzen   beruht,  steht  auch  völlig  im  Einklang  mit  dem 


')  Diese  Revue  Bd  XIII,  Nr.  44. 
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schon  citierten  bundesgerichtlichen  Urteil  i.  S.  Preuss  c.  Hofer 
und  Burger,  in  dem  einem  Fahrtenplane  die  Qualität  eines 
Werkes  der  Literatur  aberkannt  wurde:  a  fortiori  muss  das 
bei  der  Zusammenstellung,  dem  Auszug  des  Klägers  der  Fall 
sein.    (Entsch.  vom  13.  Januar  1906  i.  S.  Burkhardt  c.  Bopp.l 


48.  Bundesgesetz  beireffend  die  Haftpflicht  aus  Fabrik- 
betrieb, vom  25.  Juni  1881,  Art.  1,  2.  Begriff  des  Betriebs- 
unfalls, speziell  bei  Vorhandensein  einer  latenten  krankhaften 
Anlage.  Kognitiansbefugnis  des  Bundesgerichts;  Tat-  und  Rechts- 
frage. Art.  81  B.-Qes.  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege, vom  22.  März  1893. 

1.  Dem  Bundesgerichte  steht  allerdings  die  freie  Nach- 
prüfung der  Frage  zu,  ob  der  vorliegende  Unfallstatbestand  l) 
als  Betriebsunfall  im  Sinne  des  Haftpflichtgesetzes  zu  qualili- 
zieren  sei,  indem  es  sich  dabei  um  die  Auslegung  und  An- 
wendung eines  vom  Bundesrecht  beherrschten  Rechtsbegriffes 
handelt.  Hinsichtlich  der  andern  Frage  dagegen,  ob  und  in- 
wieweit der  Nachweis  für  das  als  Unfall  geltend  gemachte 
Ereignis  geleistet  sei,  ist  das  Bundesgericht,  weil  diese  Frage 
rein  tatsächlicher  Natur  ist,  an  die  Feststellungen  des  kan- 
tonalen Richters  nach  Massgabe  des  Art.  81    0.  G.  gebunden. 

2.  Da  nach  der  Akten  läge,  insbesondere  nach  dem  Befunde 
der  Oberexperten,  angenommen  werden  muss,  es  sei  in  dem 
amputierten  Fusse  des  Klägers  zur  Zeit  des  streitigen  Unfalls 
ein  Tuberkelherd  latent  gewesen,  so  erfordert  die  Annahme 
eines  relevanten  Betriebsunfalls  gemäss  der  vom  Bundes- 
gericht i.  S.  Hess  gegen  Paganelli8)  vertretenen  Auffassung, 
auf  die  der  Berufungskläger  abstellt,  dass  die  Auslösung  der 
latenten  Tuberkulose  auf  ein  Ereignis  zurückzuführen  sei,  das 
nicht  als  einen  gewöhnlichen  Vorgang  des  täglichen  Lebens,  son- 
dern als  eine  besondere,  den  Körper  in  ungewöhnlicher  Weise 
in  Anspruch  nehmende  Funktion  sich  darstellt.  Mit  dieser  Auf- 
fassung aber  hat  sich  das  Obergericht  des  Kantons  Zürich  in 
seinem  angefochtenen  Urteile  keineswegs  in  Widerspruch  gesetzt  : 
es  wird  ihr  vielmehr  durchaus  gerecht,  indem  es  ausführt,  es 
liege  ein  Betriebsunfall  vor,  weil  nach  Angabe  der  Ober- 
experten die  auf  Grund  der  gegebenen  klinischen  Symptome 
mit  Wahrscheinlichkeit  als  Verletzung  zu  qualifizierende,  den 
eingetretenen  Schaden  veranlassende  Veränderung  des  Fusses 
des  Klägers  nur  infolge  einer  Verstauchung  des  Fusses  ent- 

!)  Verstauchen  de8  einen  Fusses,  der  dann  wegen  Knochentuberkulose- 
amputiert  werden  musate. 

2)  Schweiz.  Juristenzeitung,  11  S.  67. 
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standen  sein  könne,  „also  infolge  eines  durchaus  zufälligen 
Ereignisses,  nicht  etwa  infolge  einer  im  Betriebe  üblichen 
Tätigkeit"  (wobei  die  angegebene  Wahrscheinlichkeit  der  Unfall- 
verletzung doch  jedenfalls  eine  sehr  hohe  sein  müsse  und  des- 
halb für  den  dem  Kläger  obliegenden  Nachweis  des  Unfalls 
genüge).  Denn  es  handelt  sich  bei  dem  fraglichen,  vom  Bun- 
desgericht in  Sachen  Hess  erörterten  Begriffsmerkmale  des 
Betriebsunfalls  nicht  etwa  um  die  Abgrenzung  des  Betriebs- 
unfalls gegenüber  dem  Nicht-Betriebsunfall,  sondern  vielmehr 
um  diejenige  des  Betriebsunfalls  gegenüber  der  beim  Be- 
triebe zu  Tage  tretenden  Krankheit  als  solcher,  genauer:  um 
die  Unterscheidung  der  Auslösung  einer  latenten  Krankheit 
durch  ein  die  Merkmale  des  Unfallsbegriffes  aufweisendes, 
d.  h.  ein  plötzlich  (unerwartet)  und  äusserlich  scharf  abge- 
grenzt, an  sich  bestimmt  erkennbar  in  die  Erscheinung  treten- 
des Ereignis,  im  Gegensatze  zu  dem  ohne  äusserlich  bestimmt 
ausgeprägte  Veranlassung,  bei  der  Tätigkeit  des  gewöhnlichen 
Lebens  im  Sinne  vorgesehener,  normaler  Körperbetätigung, 
erfolgenden  Ausbruche  einer  solchen  Krankheit.  Und  diesen 
Gegensatz  gerade  bringt  die  vorstehend  zitierte  Stelle  der  Mo- 
tive des  Obergerichts  mit  ihrer  Antithese  von  „zufälligem 
Ereignis,  als  dem  ungewöhnlichen,  plötzlich,  gegen  den  Willen 
des  Klägers  eintretenden  körperlichen  Geschehnis  der  Fuss- 
verstauchung",  und  „betriebsüblicher  Tätigkeit",  d.  h.  eben  spe- 
ziell im  betreffenden  Betriebe  vorgesehener,  normaler  Körper- 
betätigung, offenbar  zum  Ausdruck;  jene  Antithese  ist  daher 
keineswegs,  wie  der  Berufungskläger  behauptet,  begrifflich 
widersinnig.  Das  gesetzliche  Erfordernis  des  Betriebsunfalls 
aber:  des  Eintritts  des  fraglichen  Unfallereignisses  in  räum- 
lichem und  kausalem  Zusammenhange  mit  dem  Betriebe,  hat 
das  Obergericht  —  allerdings  ohne  ausdrückliche  Begründung  — 
mit  Recht  als  gegeben  erachtet,  weil  der  Kläger  sich  die  fest- 
gestellte Verstauchung  bei  Anlass  der  ihm  obliegenden  Tätig- 
keit im  Betriebe  des  Beklagten,  beim  Umlegen  von  Brettern, 
zugezogen  hat,  weil  die  Verstauchung  also  durch  seine  An- 
stellung im  Betriebe  bedingt  war.  Somit  wäre  die  obergericht- 
liche Annahme  des  Betriebsunfalls  nur  zu  beanstanden,  sofern 
jenes  ihr  zu  Grunde  gelegte  tatsächliche  Unfallsereignis  als 
aktenwidrig  bezeichnet,  indem  an  seiner  Stelle  ein  spontaner, 
ohne  besonderen  äussern  Anlass  erfolgter  Ausbruch  der  latenten 
Tuberkulose  als  bewiesen  angesehen  werden  müsste.  Nun 
ficht  der  Berufungskläger  in  dieser  Hinsicht  allerdings  die 
Feststellung  des  Obergerichts  an,  dass  aus  dem  Oberexperten- 
gutachten eine  „hohe"  Wahrscheinlichkeit  für  das  Vorhanden- 
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sein  eines  Unfalls  sich  ergebe,  indem  er  geltend  macht,  das** 
die  undezidierte  Konklusion  der  Oberexperten  eher  zum  gegen- 
teiligen Schlüsse  führe.  Allein  diese  Bemängelung  der  ober- 
gerichtlichen Beweiswürdigung  kann  nicht  durchdringen  ;  denn 
es  ist  für  die  Ueberprüfung  der  angefochtenen  Feststellung 
seitens  des  Bundesgerichts  gemäss  Art.  81  0.  G.  durchaus 
unerheblich,  welchen  Grad  von  Wahrscheinlichkeit  das  Ober- 
gericht jener  Feststellung  zu  Grunde  gelegt  und  als  genügend 
erachtet  habe;  von  Bedeutung  und  zu  untersuchen  ist  viel- 
mehr bezüglich  des  Einwandes  des  Berufungsklägers  nur,  ob 
die  Feststellung  als  solche  mit  dem  Inhalte  des  Oberexperten- 
gutachtens im  Widerspruch  stehe.  Dies  aber  ist  nicht  der 
Fall,  indem  ja  die  Experten  selbst  sich  für  die  als  wahr- 
scheinlich bezeichnete  Annahme  der  Unfallverletzung  gegen- 
über der  Möglichkeit  spontanen  Krankheitsausbruchs  entschie- 
den haben.  (Entsch.  vom  1.  Februar  1906  i.  S.  Hablützel  c. 
Gasser.)  

49.  B.-Ges.  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs,  vom  IL  Aprä 
1889,  Art.  148,  157  Abs.  4,  17-19.  Anfechtung  des  Kollo- 
kationsplanes  im  Pfändungs-  (und  Pfandverwertungs-)  Verfahren: 
Kompetenz  der  Gerichte  und  der  Aufsichtsbehörden.  Die  (gericht- 
liche) Kollokationsanfechtungsklage  hat  nur  statt,  wenn  ein 
Gruppengläubiger  die  KoUokation  eines  andern  Gläubigers  der- 
selben Gruppe  nach  Rang  oder  Mass  bestreitet;  wiU  dagegen  ein 
Gläubiger  seine  eigene  KoUokation  hinsichtlich  Rang  oder  Mass  der 
Forderung  anfechten,  so  ist  er  auf  den  Beschwerdeweg  verwiesen. 

Begründung:  1.  (Entstehungsgeschichte  des  Art.  148.) 
L'art.  148  L.  P.,  tel  qu'il  était  issu  le  30  juin  1887,  sous 
chiff.  150  *«*",  du  premier  débat,  et  le  29  juin  1888,  sous 
chiff.  169,  du  second  débat  devant  l'Assemblée  fédérale,  por- 
tait, ainsi  que  le  prévoyait  déjà  le  projet  du  Conseil  fédéral 
du  22  février  1886  en  son  art.  158:  „le  projet  de  répartitiou 
peut  être  attaqué  par  une  action  intentée  devant  le  juge  où 
s'opère  la  liquidation  à  ceux  des  intéressés  dont  l'oppo- 
sant conteste  la  créance  ou  le  rang."  Le  projet  de 
loi  ayant  été  ensuite  renvoyé  au  Conseil  fédéral  pour  que 
celui-ci  en  arrêtât  définitivement  la  forme,  avant  la  délibé- 
ration finale  de  l'Assemblée  fédérale,  le  Département  fédéral 
de  justice  et  police  soumit  le  texte  du  projet  à  un  certain 
nombre  de  juristes  suisses  qui  présentèrent  différentes  obser- 
vations de  nature  rédactionnelle;  c'est  ainsi  que  l'un  d'eux 
proposa  de  substituer  à  la  désignation  „le  projet  de  répar- 
tition" celle  de  „l'état  de  collocation,"  et  de  dire: 
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téressés  dont  l'opposant  conteste  la  créance  ou  le  rang,"  au 

lieu  de:    „à  ceux  des  intéressés  dont  l'opposant u     Le 

Département  fédéral  modifia  alors  de  lui-même  le  texte  de 
l'article  dont  s'agit,  chiff.  169,  de  son  projet,  en  adoptant  le 
terme  d'„état  de  collocation"  et  en  ne  parlant  plus  que  d'„ac- 
tion  intentée  aux  intéressés,"  sans  spécifier,  comme  le 
faisaient  les  projets  précédents,  que  ces  intéressés  ne  pou- 
vaient être  que  ceux  dont  l'opposant  entendait  contester  le 
rang  ou  la  créance.  Le  projet  du  Département  fut  ensuite 
soumis  à  une  Commission  d'experts  qui  modifia  encore,  au 
point  de  vue  rédactionnel,  le  texte  de  cet  art.  169,  mais  sur 
des  points  ne  présentant  aucun  intérêt  dans  le  débat;  l'art.  169 
devint  alors  l'art.  148  du  projet  de  la  Commission,  que  le 
Conseil  fédéral  adopta  sans  autre  le  7  décembre  1888,  et  il 
passa  de  la  sorte,  sans  nouvelle  discussion,  dans  la  loi  du 
11  avril  1889.  Quand  bien  même  le  projet  du  Département 
apportait  à  celui  de  l'Assemblée  fédérale  diverses  modifica- 
tions de  fond,  sur  des  questions  de  détail,  dans  le  but  de 
maintenir  partout  dans  la  loi  une  harmonie  qui  pouvait  avoir 
été  rompue  parfois  par  les  différentes  décisions  des  Chambres 
fédérales  (voir  Message  du  Conseil  fédéral  du  7  décembre 
1888,  Feuille  fédérale,  1888,  IV,  p.  1169),  U  ne  paraît  pas 
que  tel  soit  le  cas  des  modifications  que  le  Département  a 
fait  subir  à  l'art.  148  (169  du  projet),  et  il  y  a  lieu  bien 
plutôt  d'admettre  que  ces  modifications  sont  de  celles  dont 
parle  le  Conseil  fédéral  dans  le  Message  susrappelé  (loc.  cit., 
p.  1171),  comme  ayant  été  entreprises  en  vue  de  la  „simpli- 
fication du  texte,"  „pour  éliminer  comme  superflu  tout  ce  qui 
allait  de  soi  et  amplifiait  inutilement  la  pensée  du  législateur," 
car,  dans  le  message  susindiqué  accompagnant  le  projet  dé- 
finitif du  Département  et  de  la  Commission  d'experts,  la 
modification  apportée  à  cet  art.  148  ne  se  trouve  spécialement 
rappelée  en  aucune  façon,  ce  qui  ne  pourrait  se  comprendre 
si,  par  cette  modification,  l'on  avait  voulu  changer  à  la  loi 
quelque  chose  au  fond. 

Des  considérations  qui  précèdent,  il  résulte  donc  que 
l'art.  148  de  la  loi  ne  doit  pas  être  compris  dans  un  autre  sens 
que  celui  qu'il  avait  dans  les  projets  issus  des  premier  et  second 
débats  de  l'Assemblée  fédérale  (sous  chiff.  150  *""*'  et  169). 

2.  (Unterscheidung  der  KoUokationsanfechtungsklage  im 
Konkurs  und  im  Pfändungsverfahren.)  Entre  l'état  de  collo- 
cation établi  au  cours  de  la  liquidation  d'une  faillite  et  l'état 
de  collocation  dressé  dans  la  poursuite  par  voie  de  saisie  ou 
en  réalisation   de  gage,  il  existe  des   différences   profondes, 
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essentielles,  que  le  Tribunal  fédéral,  Chambres  des  Poursuites 
et  des  Faillites,  a  déjà  signalées  dans  Tun  de  ses  arrêts 
(Ed.  8péc.  I,  n°  25,  consid.  1).  Dans  la  poursuite  par  voie 
de  saisie  ou  en  réalisation  de  gage,  le  Préposé  doit,  dans 
Tétat  de  collocation, dressé  pour  différents  créanciers  gagistes 
ou  pour  les  différents  créanciers  chirographaires  d'une  même 
série,  admettre  ces  créanciers  pour  le  chiffre  même  résultant 
de  leur  poursuite  demeurée  sans  opposition  ou  du  jugement 
de  mainlevée  obtenue  par  eux  (ou  encore  des  propres  indica- 
tions du  créancier  si  celui-ci  est  un  créancier  gagiste  non  pour- 
suivant). Le  Préposé  n'a  aucun  droit  de  se  faire  le  juge, 
même  d'une  façon  provisoire,  des  prétentions  des  divers  créan- 
ciers intervenants  dans  une  série,  ces  prétentions  se  trouvant 
définitivement  fixées,  à  l'égard  du  débiteur,  et  par  rapport 
du  moins  à  l'état  de  collocation,  pour  les  créanciers  poursui- 
vants, par  le  défaut  d'opposition  au  commandement  de  payer 
ou  par  le  jugement  de  mainlevée  (à  défaut  d'action  en  libé- 
ration de  dette)  —  ou,  pour  les  créanciers  gagistes  non  pour- 
suivants, dans  la  situation  prévue  à  l'art.  157  L.  P.,  par  leurs 
propres  indications  —  et  ne  pouvant  donner  lieu  à  contesta- 
tion de  la  part  d'autres  créanciers  (de  la  même  série)  que 
par  la  voie  de  l'action  en  opposition  à  l'état  de  collocation. 
De  même,  quant  au  rang,  s'il  appartient  au  Préposé  de  le 
déterminer  dans  l'état  de  collocation,  il  ne  peut  le  faire  qu'en 
s'en  tenant  purement  et  simplement  aux  indications  à  lui 
fournies  par  chacun  des  créanciers  intervenants,  et  si  l'un  de 
ceux-ci  veut  contester  le  rang  assigné  ainsi  à  un  autre  d'entre 
eux,  c'est  de  nouveau  par  la  voie  de  l'action  en  opposition 
à  l'état  de  collocation  qu'il  devra  agir. 

Le  Préposé  aux  poursuites  —  à  l'inverse  du  Préposé 
aux  faillites,  auquel  la  liquidation  d'une  faillite  est  confiée  — 
n'a  ni  pour  tache  ni  pour  mandat  de  veiller  aux  intérêts  de 
la  masse  des  créanciers  du  débiteur  poursuivi,  et  ce  pour 
cette  raison  déjà  qu'une  telle  masse,  dans  la  poursuite  par 
voie  de  saisie,  n'existe  pas  organiquement.  De  par  la 
nature  même  de  la  procédure  spéciale  d'exécution  forcée 
que  constitue  la  poursuite  par  voie  de  saisie,  c'est  au  débi- 
teur lui-même,  et  à  lui  seul,  qu'appartient  en  premier  lieu  le 
soin  de  veiller  soit  à  ce  qu'aux  mesures  d'exécution  forcée 
dirigées  contre  lui  personne  ne  puisse  prendre  part  sans  être 
réellement  son  créancier,  soit  à  ce  que  chacun  de  ses  créan- 
ciers participant  à  ces  mesures  ne  reçoive  satisfaction  que 
dans  la  stricte  mesure  de  ses  droits.  Ce  n'est  que  pour  au- 
tant seulement  que   divers   créanciers  se  trouvent  appartenir 
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à  une  même  série  et  avoir  entre  eux  des  intérêts  communs 
par  le  fait  qu'ils  sont,  les  uns  et  les  autres,  colloques  sur  le 
produit  des  mêmes  biens  saisis  et  que  ce  produit  ne  suffit  pas 
à  les  payer  tous  intégralement,  qu'il  se  forme  entre  eux  un 
rapport  présentant  une  certaine  analogie  avec  celui  décou- 
lant de  la  faillite,  en  tant  que  ces  créanciers  peuvent  dès  lors 
examiner  et,  éventuellement,  contester  les  prétentions  les  uns 
des  autres,  nonobstant  la  reconnaissance  expresse  ou  tacite 
qu'en  aurait  faite  précédemment  leur  débiteur.  Mais  ces  créan- 
ciers réunis  dans  une  même  série  n'ont,  contrairement  aux 
créanciers  d'un  failli,  aucun  organe  commun  ni  aucune  volonté 
collective;  chacun  d'eux  doit  donc  procéder  pour  son  propre 
compte,  et  ce  n'est  que  pour  autant  que  l'un  d'eux  entend 
contester  les  prétentions  d'un  autre,  que  celles-ci  peuvent  être 
encore  soumises  à  la  connaissance  des  tribunaux.  Si  le  Pré- 
posé aux  poursuites  était  lui-même  en  droit  d'examiner, 
au  point  de  vue  matériel,  le  bien  ou  le  mal  fondé  des  pré- 
tentions de  chaque  créancier  individuellement,  il  ne  pourrait 
le  faire  que  dans  l'intérêt  et  quasi  comme  organe  des  autres 
créanciers  appartenant  à  la  même  série;  et  alors,  par  voie 
de  conséquence,  l'action  du  créancier  contre  lequel  le  Préposé 
aurait  pris  position,  devrait  être  dirigée  non  plus  contre  les 
autres  créanciers  individuellement,  comme  l'a  été  en  l'espèce 
celle  du  recourant,  mais  bien  contre  le  Préposé  aux  pour- 
suites comme  représentant  de  la  série  en  cause,  et  ce  serait 
à  cette  dernière  à  supporter  les  frais  du  procès  dans  lequel 
elle  succomberait.  L'inadmissibilité  de  ces  conséquences  dé- 
montre immédiatement,  et  d'elle-même,  celle  de  l'hypothèse 
dont  elles  sont  tirées.  Le  Préposé  aux  poursuites  n'est  effec- 
tivement le  représentant  ni  du  débiteur  poursuivi,  ni  des 
créanciers  poursuivants,  il  ne  sert  entre  ceux-ci  et  celui-là 
que  d'intermédiaire,  et,  en  cette  qualité,  il  est  tenu  de 
prendre  pour  base  de  l'état  de  collocation  à  dresser  par  lui 
les  prétentions  des  créanciers  participant  à  une  série  telles 
qu'elles  résultent  de  la  procédure  de  poursuite  engagée.  Con- 
séquemment,  lorsque  le  Préposé  aux  poursuites  enfreint  les 
limites  tracées  par  la  loi  à  sa  compétence  en  cette  matière, 
c'est  par  la  voie  de  la  plainte  prévue  aux  art.  17  et  suiv.  L.  P., 
et  uniquement  par  ce  moyen-là,  que  le  lésé  doit  procéder. 

Il  en  est  de  même  d'ailleurs  lorsqu'un  tiers  ou  lorsqu'un 
créancier  poursuivant  revendiquent  un  droit  de  gage  sur  les 
biens  saisis  ou  sur  leur  produit  (art.  106  L.  P.);  le  Préposé 
n'a  pas  le  droit  de  se  prononcer  lui-même  sur  le  mérite  de 
cette  revendication  et  doit  soumettre  celle-ci  aux  intéressés  en 
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la  forme  prévue  par  la  loi  (comp,  arrêt  du  Tribunal  fédéral. 
Chambre  des  Poursuites  et  des  Faillites,  R  O..  éd.  sp.,  vol.  VII, 
n°  57,  consid.  2,  pag.  277  in  fine  et  278).  (Entsch.  vom  22.  De- 
zember 1905  i.  S.  Métry  c.  Giovenni,  Bovet  et  Cie  et  Cons.) 


B.  Kantonale  Entscheide. 


50.  Gerichtsstand  der  belegenen  Sache.  Bundesrecht  oder 
Kantonalrecht? 

Basel-Stadt.     Urteil  des   Appellationsgerichta   vom   28.  Mai   1906 

i.  S.  Gemeindeverwaltung  Waldenbnrg  c.  Gebr.  Völker. 

In  der  Villa  „Reseda"  in  Waidenburg  wurden  auf  Re- 
quisition des  Betreibungsamtes  Solothurn  verschiedene  Fahr- 
nisse gepfändet,  die  von  den  Gebr.  Völker  als  ihr  Eigentum 
beansprucht  wurden.  Das  Betreibungsamt  Solothurn  setzte 
der  Gläubigerin,  die  diese  Pfändung  verlangt  hatte,  der  Ge- 
meindeverwaltung Waidenburg,  gemäss  Art.  109  des  B.-Ges. 
über  Seh.  u.  K.  eine  zehntägige  Frist  zur  Erhebung  der  Wider- 
spruchsklage.  Diese  Klage  wurde  in  Solothurn  erhoben,  das 
Solothurner  Gericht  übermittelte  sie  aber  an  das  Basler  Civil- 
gericht.  Dieses  fragte  die  Gläubigerin  an,  ob  sie  die  Klage 
hier  erheben  wolle,  und  die  Gemeindeverwaltung  bejahte  das 
und  machte  die  Klage  hier  anhängig.  Die  Beklagten  bestritten 
die  Kompetenz  des  Basler  Richters,  und  das  Civilgericht  trat 
dieser  Ansicht  bei  und  erklärte  sich  inkompetent,  weil  das 
Bundesrecht  (A.  S.  der  b.  g.  Entsch.,  XXIV,  1  Nr.  39  Erw.  2) 
im  Verkehre  von  Kanton  zu  Kanton  für  dingliche  Klagen  den 
Gerichtsstand  der  belegenen  Sache  als  ausschliesslichen  Ge- 
richtsstand sowohl  in  Bezug  auf  Immobilien  als  auf  Mobilien 
kenne  und,  wenn  die  Widerspruchsklage  als  ein  reines  In- 
cident innerhalb  des  Betreibungsverfahrens  betrachtet  werden 
wollte,  auch  wieder  kein  Gerichtsstand  in  Basel  begründet 
wäre,  sondern  ein  solcher  in  Solothurn,  wo  die  Betreibung 
gegen  den  gepfändeten  Schuldner  anhängig  sei. 

Das  Appellationsgericht  hat  die  hiesigen  Gerichte  als  kom- 
petent erklärt.  Motive:  Die  Streitfrage,  ob  die  sogen.  Wider- 
spruchsklage, um  die  es  sich  in  unserm  Falle  handelt,  ding- 
licher oder  persönlicher  Natur  sei,  mag  ununtersucht  bleiben, 
da  das  Appellationsgericht  auch  bei  Annahme  ihrer  dinglichen 
Natur  die  Kompetenz  des  hiesigen  Richters  als  begründet 
ansieht,  aus  folgender  Erwägung:  Der  Art.  59  B.  V.  stellt  für 
den  interkantonalen  Verkehr  in  persönlichen  Klagen  den  Grund- 
satz auf,  dass  der  Gerichtsstand  des  Wohnsitzes  für  den  Be- 
klagten  durchschlagend  sei,   spricht  sich  aber  über  den  Ue- 
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richtsstand  für  dingliche  Klagen  nicht  aus.  Das  Bundesrecht 
hat  also  nur  dann  Anlass,  das  forum  rei  sitae  gegenüber  dem 
forum  domicilii  zur  Geltung  zu  bringen,  wenn  der  am  Orte 
der  belegenen  Sache  belangte  Beklagte  gemäss  Art.  59  B.  V. 
beansprucht,  an  seinem  Wohnorte  belangt  zu  werden.  In 
solchen  Fällen  aliein  ist  Bundesrecht,  und  zwar  der  Art.  59, 
in  Frage,  und  wo  ein  solcher  Konflikt  nicht  vorliegt,  versagt 
das  Bundesrecht  vollständig,  insonderheit  also  dann,  wenn  der 
Beklagte,  wie  dies  vorliegend  zutrifft,  an  seinem  Wohnsitze 
gesucht  wird  und  ein  forum  rei  sitae  in  einem  andern  Kanton 
geltend  macht.  Da  ist  ausschliesslich  das  kantonale  Hecht 
massgebend,  und  wenn  nach  diesem  das  forum  domicilii  zu- 
lässig ist,  so  bietet  das  Bundesrecht  keinen  Anhaltspunkt  zu 
einer  Aufnötigung  des  forum  rei  sitae.  Da  also  nur  kan- 
tonales Recht  in  Betracht  kommt,  so  wäre  das  erstinstanzliche 
Urteil  zu  bestätigen,  wenn  die  Beklagten  der  Gerichtshoheit 
von  Baselland  unterlägen  und  die  Prozessordnung  von  Basel- 
land den  Gerichtsstand  der  belegenen  Sache  auch  für  Fahrnis 
ausschliesslich  zuliesse.  Dies  ist  nicht  der  Fall;  die  Civil- 
proze8sordnung  von  Baselland  §  22  lässt  dem  Kläger  die  Wahl 
zwischen  Forum  des  Domizils  und  der  belegenen  Sache,  und 
auch  nach  baselstädtischem  Rechte  besteht  kein  Hindernis  für 
Geltendmachung  der  Klage  vor  hiesigem  Gericht.  Ein  Konflikt 
zwischen  Kantonen  liegt  also  nicht  vor  und  damit  auch  kein 
Grund  für  Anwendung  des  angeblich  unbedingt  geltenden 
Bundesrechts  des  forum  rei  sitae,  da  bundesrechtlich  keinerlei 
Interesse  besteht,  den  Kantonen  in  dieser  Hinsicht  gegen  ihre 
eigene  Gesetzgebung  und  entgegen  dem  natürlichen  Wohnsitz- 
gerichtsstand einen  andern  aufzunötigen,  der  nirgends  in  der 
Bundesverfassung  und  der  Bundesgesetzgebung  garantiert  ist. 
Dafür,  dass  die  Klage,  falls  das  forum  rei  sitae  nicht  ange- 
nommen wird,  vor  Solothurner  Gericht  als  Incidentstreit  inner- 
halb des  Betreibungsverfahren8  anhängig  zu  machen  wäre,  wie 
die  erste  Instanz  annimmt,  besteht  ebenfalls  kein  Zwang,  da 
der  Art.  109  B.-Ges.  über  Seh.  u.  K.  hierüber  nichts  festsetzt. 

(Direkte  Mitteilung.) 

51.  Haftpflicht  des  Geschäftsherrn  für  den  durch  seine 
Angestellten  verursachten  Schaden.     Art  115  0.  R. 

Aargau.  Urteil  des  Obergerichts  vom  1.  Juni  1898  i.  S.  Aargauische 
Pferdeassekuranzgesellschaft  e.  Decker. 

Der  Lohnkutscher  Meier  brachte  ein  Pferd  in  die  Schmiede 
des  Decker  zum  Beschlagen.  Nachdem  Decker  diese  Arbeit 
verrichtet  hatte,  ging  er  mit  Meier  auf  dessen  Einladung  in 
eine   benachbarte  Wirtschaft.    Während  seiner  Abwesenheit 
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verübte  der  Schmiedegeselle  des  D.  an  dem  Pferde  „eine  so 
schändliche  Handlung,  wie  sie  sehr  selten  vorkommt, u  infolge 
deren  das  Pferd  abgetan  werden  musste.  Meier,  bezw.  die 
Assekuranzgesellschaft,  klagte  gegen  Decker  auf  Schadensersatz; 
Decker  wandte  ein,  seine  Verpflichtung  zur  Obhut  über  das 
Pferd  sei  dadurch  aufgehoben  worden,  dass  Meier  ihn  in  eine 
Wirtschaft  mitgenommen  habe.  Dadurch  habe  Meier  auf  die 
Verpflichtung  des  D.  zur  Obhut  über  das  Pferd  verzichtet  und 
sein  Einverständnis  damit  erklärt,  dass  der  Schmiedegeselle 
die  Obhut  übernehme.  Das  Bezirksgericht  wies  die  Klage  ab, 
das  Obergericht  dagegen  erklärte  sie  als  begründet. 

Aus  den  Motiven:  Zu  dem  zwischen  M.  und  D.  bestehen- 
den Rechtsverhältnisse  gehört  auch  die  Verpflichtung  des 
Beklagten  zur  Obhut  für  das  Pferd,  so  lange  es  sich  mit  seiner 
Einwilligung  in  der  Schmiede  befand.  Der  Beklagte  musste 
auch  wissen,  dass  er  nach  Art.  115  O.  R.  für  seine  Ange- 
stellten verantwortlich  ist  und  ob  das  Pferd  in  der  Obhut 
seiner  Angestellten  belassen  werden  dürfe.  Meier  seinerseits 
durfte  annehmen,  dass  das  mit  Einwilligung  des  Beklagten 
m  der  Schmiede  zurückgelassene  Pferd  von  den  Angestellten 
gehörig  überwacht  werde.  Haben  letztere  diese  Pflicht  ver- 
säumt, so  ist  nach  Art.  115  0.  R.  der  Beklagte  dem  Meier  für 
den  Schaden  verantwortlich.  Nicht  Meier,  sondern  der  Be- 
klagte hat  das  Pferd  der  Obhut  des  Gesellen  anvertraut. 

Dennoch  legte  das  Obergericht  nur  einen  Teil  des  Scha- 
dens auf  den  Beklagten,  weil  es  annahm,  dass  die  Handlungs- 
weise des  Gesellen  ihrer  Schändlichkeit  wegen  nicht  zu  ver- 
muten gewesen  sei,  wohl  auch  nicht  eingetreten  wäre,  wenn 
sich  der  Beklagte  nicht  entfernt  hätte,  und  Meier  das  Pfeni 
sofort  nach  Hause  zu  führen  in  der  Lage  gewesen  sei  und  es 
ohne  triftigen  Grund  in  der  Schmiede  habe  stehen  lassen. 
(Vierteljahrgschrift  für  Aarg.  Rechtsprechung,  VI  8. 16  ff.) 


52.  Location  d'un  immeuble;  jouissance  devenue  impossible; 
résiliation  du  bail,  dommages-intérêts.     Art.  277  C.  0. 

Genève.  Jugement  de  la  Cour  de  justice  civile  da  24  février  1906 
d.  I.  c.  Favre  e.  Lavar  ino. 

Favre  a  loué  à  Lavarino,  pour  une  durée  de  cinq  ans, 
un  appartement  d'habitation  et  une  cave  à  destination  d'un 
entrepôt  de  fromages.  Peu  de  temps  après  l'occupation,  par  L., 
des  localités  louées,  le  Bureau  de  salubrité  publique  écrivit  à 
Favre:  „Vous  avez  loué  une  des  caves  de  votre  immeuble 
pour  un  entrepôt  de  fromages.  Les  odeurs  qui  s'échappent 
de  ce  dépôt  rendant  une  partie  de  la  maison  inhabitable,  vous 
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voudrez  bien  voua  arranger  avec  votre  locataire  pour  que  ce  local 
soit  évacué  immédiatement."  Favre  a  fait  sommation  à  La  varino 
d'avoir  à  supprimer,  immédiatement,  les  marchandises.  Sur 
quoi  L.  a  évacué  la  cave  et  a  cité  son  propriétaire  en  résili- 
ation de  bail  et  en  paiement  de  1000  frs.  de  dommages-intérêts. 

Le  Tribunal  de  première  instance  a  estimé  qu'un  entre- 
pôt de  fromage  dans  une  cave  constitue  un  générateur  d'o- 
deurs désagréables  qui  peuvent  provoquer  des  réclamations 
des  voisins;  que,  si  F.  a  commis  une  imprudence  en  louant, 
dans  un  immeuble  locatif,  une  cave  pour  entrepôt  de  fromages, 
Lavarino,  de  son  côté,  pouvait  s'attendre  à  voir  le  Bureau  de 
salubrité  intervenir,  pour  l'inviter  à  remédier  à  un  état  de 
choses  portant  préjudice  aux  voisins;  que  la  cave  louée  est 
impropre  à  l'usage  pour  lequel  elle  a  été  louée;  que  F., 
n'offrant  pas  de  l'aménager  de  façon  qu'aucune  odeur  ne  s'en 
échappe,  ce  qui,  vraisemblablement,  ne  serait  pas  impossible, 
le  locataire  est  en  droit,  en  application  de  l'art.  277  G.  ().,  de 
demander  la  résiliation  du  bail;  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  lui 
allouer  des  dommages-intérêts,  le  défendeur  n'étant  pas  en 
faute;  qu'il  a  droit  seulement  à  une  réduction  de  loyer. 

La  Cour  a  continué  ce  jugement. 

(La  Semaine  judiciaire,  XXVIII  p.  317  88.) 


53.  Korûmrrenz  von  Klage  aus  Werkvertrag  und  aus  Schaden- 
zufügung,  von  Art.  So8  ff.  und  Art.  50  0.  R. 

St,  Gallen,     Urteil  de»  KantonsgerichteB  vom  11.  März  1905. 

Im  Erdgeschosse  eines  neu  erstellten  Hauses  stürzte  ein 
Fussboden  ein  und  als  Ursache  wurde  fehlerhafte  bauliche 
Konstruktion  und  Verwendung  mangelhaften  Baumaterials  fest- 
gestellt. Der  Eigentümer  klagte  gegen  den  Bauunternehmer 
4128  Fr.  Schadensersatz  ein  auf  Grund  von  Art.  50  O.  R. 
Der  Beklagte  bestritt  die  Anw* endbarkeit  dieses  Gesetzesartikels. 
Das  Kantonsgericht  sprach  sich  darüber  folgendermassen  aus: 

Es  erscheint  als  zweifellos,  dass  der  Bauunternehmer,  der 
ein  der  nötigen  Solidität  ermangelndes  Gebäude  erstellt,  dem 
Bauherrn,  der  dadurch  Schaden  leidet,  aus  dem  Bauvertrage 
haftbar  ist.  Dadurch  ist  aber  die  Anwendung  des  Art.  50  O.  H. 
nicht  ausgeschlossen.  Art.  50  O.  H.  setzt  die  Ersatzpflicht  fest 
„für  jede  schädigende  Handlung,  die  der  Handelnde  bei  der- 
jenigen Aufmerksamkeit,  welche  ihm  nach  allgemeiner  Rechts- 
anschauung oder  nach  positiver  Rechtsvorschrift  zuzumuten 
ist,  als  widerrechtlich  hätte  erkennen  und  vermeiden  können u 
(Botschaft).  Diese  Gesetzesbestimmung  trifft  also  zu,  sobald 
die  Rechtswidrigkeit  gegeben  ist  auch  auf  Grund  eines  andern 
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Tatbestandes  als  der  vertraglich  übernommenen  Pflicht.  Ini 
vorliegenden  Falle  handelt  es  sich  um  die  Sicherheit  eines 
Wohngebäudes.  Der  Bauunternehmer,  der  ein  Wohngebäude 
in  einer  Art  und  Weise  erstellt,  dass  es  für  die  Bewohner 
und  Besucher  des  Hauses  wegen  Konstruktionsfehlern  oder 
Verwendung  untauglichen  Materials  eine  Gefahr  bildet,  han- 
delt widerrechtlich,  und  er  handelt  schuldhaft,  wenn  er  die 
Gefahr  bei  der  ihm  als  Berufsmann  zuzumutenden  Aufmerk- 
samkeit hätte  erkennen  und  dann  natürlich  auch  hätte  ver- 
meiden können.  Selbstverständlich  ist  derjenige,  welcher  vom 
Bauherrn  oder  einem  Rechtsnachfolger  desselben  das  Wohn- 
gebäude übernimmt,  bei  Schädigung  nicht  schlechtem  Hechtes 
als  ein  beliebiger  Dritter,  und  kann  daher  vorkommendenfalls 
vom  Bauunternehmer  Ersatz  des  Schadens  verlangen,  der 
durch  Einsturz  des  Hauses  verursacht  wurde.  Kann  er  auch, 
nach  Art.  50  0.  R.,  keine  Gewährleistung  des  Besitzes  eines 
mängelfreien  Hauses  verlangen  —  so  wenig  als  ein  Dritter  — 
so  kann  er  doch  fordern,  dass  der  Bauunternehmer  nicht 
Handlungen  oder  Unterlassungen  sich  zu  schulden  kommen 
lasse,  welche  in  seine  Rechtssphäre  schädigend  einwirken. 
Zu  solchen  widerrechtlichen  und  schadenbringenden  Hand- 
lungen und  Unterlassungen  gehört  aber  die  Ausserach tlassung 
der  durch  die  Regeln  der  Baukunst  gebotenen  Sicherheits- 
vorschriften in  Bezug  auf  Konstruktion  und  solides  Material. 
Gegen  die  Anwendbarkeit  des  Art.  50  O.  R.  auf  den  vor- 
liegenden Tatbestand  kann  nicht  mit  Grund  eingewendet  werden, 
dass  der  Bauunternehmer  nach  Art.  362  und  67  0.  R.  wegen 
fehlerhafter  Erstellung  eines  Gebäudes  nur  fünf  Jahre  hafte, 
also  eine  mildere  Haftung  als  nach  Art.  50  0.  R.  bestehe,  und 
dass  auch  nur  eine  Haftung  bestehe,  wenn  der  Eigentümer 
des  Gebäudes  Dritten  ersatzpflichtig  werde.  Diese  Erwägungen 
fallen  hier  schon  deshalb  ausser  Betracht,  weil  Art.  67  O.  R. 
nach  bekannter  Gerichtspraxis  Anwendung  findet,  auch  wenn 
kein  Verschulden  vorliegt.  Nun  ist  es  aber  ohne  weiteres 
klar,  dass  eine  besondere  Regelung  der  Zufallshaft  die  An- 
wendung der  allgemeinen  Normen  über  die  Haftung  aus  einer 
schuldhaften  Handlung  nicht  ausschliesst.  Ebenso  bedarf  es 
keiner  Erörterung  darüber,  dass  der  Ausschluss  einer  Garantie 
beim  Verkauf  des  Hauses  durch  die  Beklagten  die  Haftbar- 
keit nicht  ausschliesst,  da  die  in  einem  Kaufvertrage  stipu- 
lierte  Haftbefreiung  offenbar  nur  Bezug  hat  auf  die  vertrag- 
liche, nicht  auf  die  deliktische  Haftbarkeit;  die  Art.  50  ff.  O.  K. 
kennen  einen  vorsorglichen  Ausschluss  der  Haftbarkeit  für 
deliktisches  Verschulden  überhaupt  nicht. 

(^Entscheidungen  des  Kantons^erichts  u.  s.  w.  i.  J.  1905,  S.  13  f.) 
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54.  Vorzeitige  Kündigung  eines  Gesellschaftsvertrags  aus 
„wichtigen  Gründen"  Art.  647  0.  R.  Eintritt  solcher  Gründe 
erst  nach  der  Klagerhebung. 

Zürich.    Urteil  des  Handelsgerichtes  vom  3.  April  1905. 

Ein  Gesellschafter  kündete  den  erst  auf  31.  Dezember  1905 
kündbaren  Gesellschaftsvertrag  schon  auf  31.  Dezember  1904 
unter  Berufung  auf  Art.  547  0.  R.,  der  wegen  „wichtiger  Gründe" 
die  Auflösung  der  Gesellschaft  vor  Ablauf  der  Vertragsdauer  zu 
verlangen  gestatte.   Das  Handelsgericht  führte  darüber  aus: 

1.  „Was  unter  diesen  wichtigen  Gründen  zu  verstehen 
sei,  sagt  das  Gesetz  nicht.  Nach  feststehender  Praxis  sind 
solche  aber  dann  gegeben,  wenn  die  wesentlichen  Voraus- 
setzungen persönlicher  Natur,  unter  denen  der  Gesellschafts- 
vertrag eingegangen  wurde,  nicht,  oder  nicht  mehr  vorhanden 
sind,  so  dass  die  Erreichung  des  Gesellschaftszweckes  in  der 
bei  Eingehung  der  Gesellschaft  beabsichtigten  Art  nicht  mehr 
möglich  oder  doch  wesentlich  erschwert  ist  (B.  G.  E.  Bd  XXX 
I.  Teil,  Nr.  58  Erw.  8).  Das  Vorliegen  einer  solchen  Erschüt- 
terung der  Grundlagen  des  Vertragsverhältnisses  ward  vom 
Kläger  in  der  Tat  behauptet,  und  zwar  soll  dieselbe  in  einer 
völligen  gegenseitigen  Entfremdung  der  Parteien  bestehen, 
durch  die  ein  erspriessliches  Zusammenwirken  fernerhin  aus- 
geschlossen sei.  Hierin  kann  indessen  nur  dann  ein  genügen- 
der Grund  zur  vorzeitigen  Auflösung  einer  Gesellschaft  er- 
blickt werden,  wenn  die  Ursache  der  Entfremdung  ganz  oder 
vorwiegend  in  der  Person  desjenigen  liegt,  gegen  welchen  der 
Anspruch  auf  Auflösung  geltend  gemacht  wird.  Träfe  den 
Kläger  die  überwiegende  oder  auch  nur  gleich  grosse  Schuld, 
so  würde  seiner  Klage  die  exceptio  doli  entgegenstehen.  Es 
ginge  wider  Treu  und  Glauben,  wollte  er  aus  einem  Zustand, 
der  in  gleichem  Masse  ihm  wie  seinem  Socius  zur  Last  zu 
legen  ist,  gegen  den  letztern  Rechte  herleiten. 

2.  „Ist  diese  Auffassung  der  Beurteilung  der  Klage  zu 
Grunde  zu  legen,  so  muss  noch  die  weitere  prinzipielle  Frage 
entschieden  werden,  ob  die  Gesellschaftsauflösung  auch  ge- 
stützt auf  Tatsachen  ausgesprochen  werden  kann,  die  zeitlich 
nach  der  Klageeinleitung  fallen.  Der  Beklagte  nimmt  den 
Standpunkt  ein,  dass  alles,  was  erst  nach  der  Prozesseinleitung 
geschehen  sei,  im  gegenwärtigen  Prozess  nicht  in  Betracht 
kommen  könne.  Nun  ist  zwar  richtig,  dass  im  allgemeinen 
die  klagebegründenden  Tatsachen  im  Momente  der  Litiskon 
testation,  d.  h.  der  Einreichung  der  Weisung  beim  Gericht, 
gegeben  sein  müssen.  Allein  es  rechtfertigt  sich,  von  diesem 
Grundsatz  gewisse  Ausnahmen    zu   machen,   so    speziell    bei 
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Klagen  der  vorliegenden  Art.  Eine  solche  abzuweisen,  weil 
bei  ihrer  Einreichung  ein  genügender  Auflösungsgrund  noch 
nicht  vorlag,  während  gleichzeitig  feststünde,  dass  der  Be- 
klagte sich  seither  eines  Verhaltens  schuldig  gemacht  habe, 
welches  ein  weiteres  Zusammenarbeiten  mit  ihm  als  untunlich 
erscheinen  liesse,  hiesse  ohne  Grund  aus  rein  formellen  Er- 
wägungen die  Verwirklichung  materiellen  Rechts  hintanhalten 
(Schneider,  Note  11  zu  Art.  547)." 

(Blätter  für  Ziirch.  Rechtsprechung  Y,  S.  69  f.) 


55.  Haftpflicht  des  Baugescliäftsinhahers  für  Unfälle  der 
Arbeiter.  Begriff  des  Zufalls.  Art.  3  lit.  a  B.-Ges.  betreffend 
die  Haftpflicht  aus  Fabrïkbetrkb,  vom  25.  Juni  1881. 

üolotburn.  Urteil  des  Obergerichts  vom  26.  Oktober  1905  i.  S. 
Peter  e.  Rutti. 

Ein  Arbeiter  eines  Baugeschäftes  musste  einen  mit  Steinen 
gefüllten  Wagen  abladen.  Er  stand  auf  dem  Wagen  und 
wollte  einen  ungefähr  25  Kg.  schweren  Stein,  der  wie  ein  Keil 
zwischen  zwei  andern  Steinen  eingeklemmt  war,  in  die  Höhe 
heben  und  abladen.  Als  er  vermehrte  Kraftanstrengungen 
machte,  um  den  Stein  frei  zu  machen,  liess  der  Widerstand 
plötzlich  nach,  der  Kläger  fiel  rückwärts  über  den  Wagen  hinunter, 
schlug  mit  der  Stirne  auf  der  Strasse  auf  und  verletzte  sich. 

Das  Gericht  berechnete  den  Schaden  auf  1460  Fr.  und 
erkannte  weiter:  Hievon  ist  kein  Abstrich  wegen  Zufalls  (Art.  5, 
lit.  a  Fabrikhaftpflichtges.)  zu  machen,  trotzdem  der  Unfall 
nicht  auf  Verschulden  zurückgeführt  werden  kann.  Beim  Heben 
und  Bewegen  schwerer  unbearbeiteter  Steine  kommt  es  oft 
vor,  dass  der  Bewegung  Hindernisse  entgegenstehen,  die  der 
Arbeiter  nicht  kennt  und  nicht  bemessen  kann  und  die  ihn 
zu  einer  grossen  Kraftanstrengung  veranlassen;  wenn  dann 
das  Hindernis  aus  irgend  einem  Grunde  plötzlich  wegfällt,  so 
wirkt  die  überschüssige  Energie  nach  anderer,  nicht  gewollter 
Richtung,  woraus  dann  häutig  ein  Unfall  entsteht.  Ereignisse 
dieser  Art  stellen  sich  bei  den  hier  in  Frage  stehenden  Be- 
trieben mit  einer  gewissen  Regelmässigkeit  ein  und  sind  des- 
halb zu  den  spezifischen  Betriebsgefahren  zu  rechnen,  für  die 
der  haftpflichtige  Unternehmer  aufzukommen  hat,  ohne  wegen 
Zufalls  Herabsetzung  seiner  Ersatzpflicht  verlangen  zu  können. 
Der  Begriff  des  Zufalls  erfordert  eben,  dass  das  als  Zufall  zu 
taxierende  Ereignis  ein  mehr  oder  weniger  ausserordentliches, 
dem  regelmässigen  Gange  der  Dinge  fremdes  sei,  mit  dem 
man  nicht  zu  rechnen  pflegt.  Das  kann  aber  von  dem  fatalen 
Umstände,  der  den  Kläger  betroffen  hat,  nicht  gesagt  werden. 

(Zeitechr.  d.  Bern.  Jur.-Ver.,  XLU  8.  167.) 


A.  Grundsätzliche  Entscheide  des  Bundesgerichts. 


56.  Berufung  an  das  Bundesgericht,  Zulässigkeit:  Anwend- 
barkeit eidgenössischen  Rechts.  Eidgenössisches  und  kantonales 
Recht  bezüglich  der  Vereine  zu  idealem  Zwecke.  Art.  716  0.  R. 
Art.  66  B.-Qts.  über  die  Organisation  der  Bandesrechtspflege, 
vom  22.  März  1893. 

Der  Kläger  F.  war  Mitglied  des  „schweizerischen  Ver- 
bandes der  Versicherungsvertreter  und  -beamten,"  eines  im 
Handelsregister  eingetragenen  Vereines  zur  Wahrung  der 
Standes-  und  Berufsinteressen  der  Vereinsmitglieder.  Infolge 
verschiedener  Untersuchungen,  die  gegen  den  Kläger  wçgen 
angeblichen  Verstosses  gegen  die  Vereinssatzungen  angehoben 
wurden,  nahm  der  Kläger  am  10.  Juni  1904  seinen  Austritt 
aus  dem  Vereine.  Nichtsdestoweniger  beschloss  die  General- 
versammlung des  Vereines  am  7.  Mai  1905  gemäss  dem  An- 
trage des  Vorstandes  den  Ausschluss  des  Klägers.  Dieser 
erhob  Klage  auf  Aufhebung  dieses  Beschlusses.  Während  die 
erste  Instanz  (Bezirksgericht  Zürich)  die  Klage  abwies,  liess 
die  zweite  Instanz  (Appellationskammer  des  Obergerichts 
Zürich)  sie  als  Feststellungsklage  zu.  Das  Bundesgericht  ist 
auf  die  von  der  Beklagten  hiegegen  ergriffene  Berufung  nicht 
eingetreten,  aus  folgenden  Gründen: 

(2.)  Hinsichtlich  des  zur  Anwendung  zu  bringenden  Rechtes 
hat  sich  die  erste  Instanz  auf  den  Standpunkt  gestellt,  zur 
Entscheidung  der  Streitsache  komme  kantonales,  nicht  eidge- 
nössisches Recht  zur  Anwendung.  Es  handle  sich  um  einen 
Verein  zu  idealen  Zwecken,  der  sich  gemäss  Art.  716  0.  R. 
ins  Handelsregister  habe  eintragen  lassen.  Durch  diese  Ein- 
tragung sei  aber  der  beklagte  Verein  den  Vorschriften  des 
kantonalen  Rechtes  keineswegs  gänzlich  entzogen,  sondern  das 
Vereinsrecht  sei  vom  eidgenössischen  Recht  nur  insoweit  be- 
herrscht, als  der  eidgenössische  Gesetzgeber  selber  über  be- 
stimmte Punkte  legiferiere;  mit  Bezug  auf  die  von  ihm  nicht 
behandelten  speziellen  Materien  des  Vereinsrechtes  verweise 
er  auf  das  Partikularrecht,  wenn  auch  nicht  explicite,  so  doch 
implicite  (vergi.  Huber,    Schweiz.  Privatrecht  I,   S.  156  f.; 
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Heusler,  in  Zeitschr.  f.  Schweiz.  R,  N.F.,  Vili,  S.  365  ff.r 
398  f.;  Hafner,  Komm,  zum  0. R.  1.  Aufl.,  Anm.  8  z.  Art.  716 
0.  R.).  Die  Frage  des  Ausschlusses  eines  Vereinsmitgliedes, 
die  im  O.  R.  nicht  geregelt  sei,  sei  daher,  kraft  Bundesrechtes, 
nach  zürcherischem  Privatrecht  zu  entscheiden.  Die  zweite 
Instanz  spricht  sich  in  ihrem  Entscheide  über  die  Rechts- 
anwendung nicht  aus;  es  ist  jedoch  anzunehmen,  dass  sie 
nach  dieser  Richtung  die  Auffassung  der  Vorinstanz  still- 
schweigend billigt,  ansonst  sie  gewiss  Veranlassung  genommen 

hätte,  ihr  entgegen  zu  treten 

(3.)  Die  Zuläs8igkeit  der  Berufung  hängt  danach  davon 
ab,  ob  diese  Anwendung  kantonalen  Rechtes  vor  dem  eid- 
genössischen Recht  Stand  halte,  d.  h.  ob  die  Vorinstanz  mit 
Recht  kantonales  Recht  zur  Anwendung  gebracht  hat  und  nicht 
eidgenössisches  Recht  an  dessen  Stelle  anzuwenden  wäre; 
wäre  kantonales  Recht  zu  Unrecht  an  Stelle  von  Bundesrecht 
angewendet  worden,  so  läge  hierin  eine  Verletzung  von  Bundes- 
recht (Art,  57  0.  G.)  und  die  Berufung  wäre  nach  Art.  56  O.  G. 
statthaft  und  das  Bundesgericht  in  der  Sache  selbst  zuständig, 
Ueber  diese  Frage  ist  zu  bemerken  :  dass  der  beklagte  Verein 
ein  „Verein  zu  idealen  Zwecken"  ist,  ist  unbestritten  und 
unbestreitbar.  Ueber  derartige  Vereine  enthält  nun  das  eidg. 
Obligationenrecht  spezielle  Bestimmungen  in  Art.  716,  und 
zwar  beschränken  sich  diese  Bestimmungen  auf  die  Regelung 
des  Erwerbes  des  Rechts  der  Persönlichkeit  —  die  durch 
Eintragung  ins  Handelsregister  erfolgen  kann  —  und  auf  das 
Schicksal  des  Vereinsvermögens  bei  Auflösung  des  Vereins. 
Alle  übrigen  Rechtsverhältnisse  solcher  Vereine  —  insbeson- 
dere die  innere  Organisation,  die  Rechte  und  Pflichten  der 
Mitglieder  —  sind  im  Bundesgesetz  über  das  Obligationen- 
recht nicht  geregelt.  Diese  übrigen  Rechtsverhältnisse  ge- 
hören denn  auch  in  das  Gebiet  des  Personenrechts,  während 
nur  jene  vom  Obligationenrecht  speziell  geregelten  Rechts- 
verhältnisse in  das  Gebiet  des  „Obligationenrechts"  einschlagen; 
nun  stand  aber  dem  Bund  das  Gesetzgebungsrecht  über  das 
Personenrecht  bis  zur  Volksabstimmung  über  die  Rechtsein- 
heit,  vom  13.  November  1898,  nicht  zu,  und  es  ist  schon  aus 
diesem  verfassungsmässigen  Zustande  zu  schliessen,  dassvdaa 
eidgenössische  Recht  jene  Rechtsverhältnisse  der  Vereine  zu 
idealen  Zwecken,  die  es  nicht  in  Art.  716  speziell  geregelt 
hat,  nicht  ergreifen  wollte.  Das  ist  denn  auch  die  in  der 
schweizerischen  Doktrin  allgemein  herrschende  Ansicht,  und 
es  ist  hiefür  ausser  auf  die  von  der  ersten  Instanz  angeführten 
Autoren   lediglich   noch   hinzuweisen    auf  Soldan,   le    code 
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fédéral  des  obligations  et  le  droit  cantonal,  p.  164  et  suiv. 
Die  Auffassung  der  kantonalen  Instanzen,  dass  für  die  Be- 
urteilung der  vorliegenden  Streitsache  kantonales  Recht  zur 
Anwendung  komme,  erweist  sich  also  als  zutreffend,  und  das 
Bundesgericht  kann  demgemäss  wegen  sachlicher  Unzuständig- 
keit auf  die  Berufung  nicht  eintreten.  (Entsch.  vom  26.  März 
1906  i.  S.  Schweiz.  Verband  der  Versicherungsvertreter  und 
-beamten  c.  Fehring.) 

57.  Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege, vom  22.  März  1893,  Art.  81.  Stellung  des  Bundesgerichtes 
als  Berufungsinstanz  zur  Beweisfrage.  Aktenwidrigkeit  tatsäch- 
licher Feststellung. 

Die  Würdigung  des  Beweismaterials  nach  seinem  Beweis- 
wert und  seiner  Beweiskraft  ist  ausschliesslich  Sache  der 
kantonalen  Gerichte  und  der  Nachprüfung  des  Bundesgerichts 
entzogen  (Art.  81  OG).  Auch  wenn  die  Beweiswürdigung  der 
kantonalen  Instanz  als  zweifelhaft  erscheinen  sollte,  kann  das 
Bundesgericht  sich  nicht  davon  entfernen.  Von  Aktenwidrig- 
keit kann  erst  gesprochen  werden,  wenn  der  kantonale  Richter 
das  vorhandene  Prozessmaterial  gar  nicht  oder  nicht  aus- 
reichend berücksichtigt  hat,  sei  es,  dass  er  die  tatsächlichen 
Annahmen  auf  Material  stützt,  das  nicht  Prozessmaterial  ist, 
oder  dass  der  Richter  wirkliches  Beweismaterial  übergangen 
und  nicht  in  Betracht  gezogen  hat,  und  deshalb  im  einen  oder 
andern  Fall  zu  einer  tatsächlichen  Annahme  gelangt  ist,  zu  der 
er  unter  Berücksichtigung  des  Aktenmaterials  nicht  hätte 
gelangen  sollen.  (S.  Urteil  des  Bundesgerichts  i.  S.  Kuhn  vom 
28.  Dezember  1898,  Revue  der  Gerichtspraxis  XVII,  No.  48, 
E.  2.)  (Entsch.  vom  28.  März  1906  i.  S.  Centralschweizerische 
Teigwarenfabrik  A.-G.  c.  Walpert.) 


58.  Oertliche  Rechtsanwendung  hinsichtlich  der  Rechtswir- 
kungen eines  Kaufes.  Einfluss  des  Wohnorts  der  Parteien;  Er- 
füllungsort; Parteiwülen. 

Das  oben  No.  30  mitgeteilte  Urteil  des  Basler  Appellations- 
gerichtes ist  durch  Berufung  an  das  Bundesgericht  gezogen 
worden,  das  sich  über  das  anzuwendende  Recht  (gleich  der 
Vorinstanz)  dahin  ausgesprochen  hat: 

Was  die  Frage  des  anzuwendenden  Rechtes  betrifft,  so 
ist  davon  auszugehen,  dass  der  Richter,  soweit  es  die  der 
Regelung  durch  den  Parteiwillen  anheimgegebenen  Wirkungen 
eines  obligatorischen  Rechtsgeschäftes  betrifft,  dasjenige  örtliche 
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Recht  anzuwenden  hat,  welches  die  Parteien  beim  Vertrags- 
abschluß als  massgebend  betrachtet  haben  oder  dessen  An- 
wendung sie  vernünftiger-  und  billigerweise  erwarten  konnten 
und  mussten  (vergi.  B.  G.  E.  Bd  16,  S.  795,  Bd  24,  II,  S.  544). 
Behufs  Bestimmung  dieses  Parteiwillens  wird,  namentlich  in 
Fällen,  wo  das  Wohnsitzrecht  der  Kontrahenten  ein  verschie- 
denes ist,  naturgemäs8  sehr  oft  darauf  abgestellt,  an  welchem 
Orte  die  streitige  Verbindlichkeit  zu  erfüllen  war  („Recht  des 
Erfüllungsortes").  Im  vorliegenden  Fall  ist  dies  jedoch  nicht 
nötig.  Denn  da  bei  Vertragsabschluss  beide  Kontrahenten  in 
der  Schweiz  wohnhaft  waren  und  auch  eine  Domizilverlegung 
des  einen  oder  andern  derselben  nicht  in  Aussicht  stand,  — 
da  ferner  weder  der  Käufer  noch  der  Verkäufer  am  Ab- 
lieferungsort Landau  eine  Zweigniederlassung  oder  auch  nur 
einen  ständigen  Vertreter  hatten,  sondern  die  Ware  dort  von 
der  Bahn  einem  Kunden  des  Käufers  zu  übergeben  war,  so 
ist  es  klar,  dass  die  Kontrahenten  ihre  vertraglichen  Verpflich- 
tungen nicht  dem  Rechte  des  Ortes  unterstellen  wollten,  an 
welchem  sich  zufälligerweise  der  Abnehmer  des  Käufers  be- 
fand. Mit  den  Worten  „franko  Station  Landau"  wollte  viel- 
mehr bloss  bestimmt  werden,  wieviel  Transportkosten  der 
Verkäufer  bei  einem  Verkaufspreis  von  Mk.  22.50  übernehmen 
müsse.  Noch  im  letzten  Augenblick  hätte  der  Käufer  die  s.  Zt. 
einseitig  erteilten  Versandinstruktionen  ebenso  einseitig  wieder 
abändern  können,  was  lediglich  zur  Folge  gehabt  hätte,  dass 
der  Kaufpreis  sich  entsprechend  höher  oder  niedriger  gestellt 
hätte  (für  Lieferung  franko  Ludwigshafen  z.  B.  hatte  der  Kläger 
in  seinem  Brief  vom  24.  Mai  1904  eine  Preiserhöhung  von 
50  Pfg.  in  Aussicht  gestellt),  keineswegs  aber,  dass  nun  des- 
halb ein  anderes  örtliches  Recht  anwendbar  geworden  und 
dadurch  möglicherweise  sogar  Inhalt  und  Umfang  der 
Vertragsverpflichtungen  wesentlich  abgeändert  worden  wären. 
(Entsch.  vom  18.  Mai  1906  i.  S.  Caflisch  c.  Wertheimer.) 


59.  Verhältnis  des  Civäanspruches  aus  unerlaubter  Hand- 
lung zum  Strafprozess.  Stellung  des  Richters  hinsichtlich  des 
Wahrheitsbeweises  bei  adhäsionsweiser  Geltendmachung  des  Civü- 
anspruches.   Art.  51  0.  R. 

Wird  ein  Civilanspruch  aus  Art.  50  ff.  0.  R.,  z.  B.  wegen 
Verleumdung,  adhäsionsweise  vor  dem  Strafrichter  geltend  ge- 
macht, so  gelten  die  Beschränkungen  des  kantonalen  Straf- 
prozesses hinsichtlich  des  Wahrheitsbeweises  für  den  Civil- 
anspruch  nicht.     Denn    der   Civilanspruch   ist   ein   Anspruch 
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eidgenössischen  Rechts;  nach  Art.  51  0.  R.  ist  Art  und  Grösse 
des  Schadensersatzes  durch  richterliches  Ermessen  in  Würdigung 
der  gesamten  Umstände  zu  berücksichtigen,  wobei  insbeson- 
dere auch  die  Grösse  der  Verschuldung  und  ein  allfälliges 
Mitverschulden  des  Geschädigten  in  Betracht  zu  fallen  haben. 
Eine  Beschränkung  des  Wahrheitsbeweises  in  dem  für  den 
Strafpunkt  geltenden  Sinne  auf  den  Civilpunkt  würde  dieses 
freie  Ermessens-  und  Würdigungsrecht  des  Richters  illusorisch 
machen  und  gegen  Bundesrecht  Verstössen. 

(In  einem  Straf-  und  Civilprozesse  wegen  Verleumdung 
hatte  der  Angeklagte  den  Wahrheitsbeweis  angetreten;  er 
berief  sich  zu  seiner  Entlastung  auf  ein  Schwurgerichtsurteil, 
durch  welches  der  Ankläger  der  Verleumdung  schuldig  erklärt 
worden  war.  Die  kantonale  letzte  Instanz  führte  aber  aus, 
nach  Art.  148  Bern.  St.  V.  könne  die  Wahrheit  behaupteter 
Tatsachen,  die  sich  als  Verleumdung  darstellen,  nur  durch 
gerichtliche  Urteile  oder  diesen  gleichgestellte  Urteile  bewiesen 
werden,  es  müssten  daher  mehrere  Urteile  vorliegen,  damit 
der  Angeklagte  entlastet  sei.)  (Entsch.  vom  17.  Februar  1906 
i.  S.  Studer  c.  Bergmann  und  Genossen.) 


60.  Getwgtuungsanspruch  aus  Art  55  0.  R.  Verhältnis 
zum  Schadensersatzanspruch  aus  Art  50.  Wird  in  einer  Klage 
eine  bestimmte  Summe  aus  Art.  55  und  eine  andere  Summe  aus 
Art.  50  gefordert,  so  kann  der  Richter  bei  Bemessung  der  Ge- 
nugiuungssumme  nicht  über  den  speziell  unter  diesem  Titel  ge- 
forderten Betrag  hinausgehen.  Art.  4  B.-Ges.  über  das  Ver- 
fahren beim  Bundesgericht  in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten, 
vom  22.  November  1850.  Art.  85  B.-Ges.  übe)*  die  Organisa- 
tion der  Bundesrechtspflege,  vom  22.  März  1893. 

Die  Folge  der  unerlaubten  ernstlichen  Verletzung  der 
persönlichen  Verhältnisse  des  Klägers  *)  ist,  gemäss  Art.  55  Ö.  R., 
zunächst  die  Zusprechung  einer  „angemessenen  Geldsumme." 
Der  Kläger  hat  unter  diesem  Titel  500  Fr.  verlangt,2)  eine 
Summe,  die  er  vielleicht  aus  dem  Grunde  so  niedrig  ange- 
setzt hat,  weil  er  eine  Genugtuung  auch  in  der  Bestrafung 
der  Beklagten  und  der  gerichtlichen  Satisfaktionserklärung  und 
der   Publikation   des    Urteils   erblickte.     In   Anbetracht   der 


*)  Zeitungsartikel,  in  denen  der  Kläger  (ein  protestantischer  Pfarrer) 
als  minderwertiger  Mensch  und  Seelsorger,  der  das  vertrauen  der  Gemeinde 
verloren  habe,  geschildert  war. 

*)  Daneben  hatte  er  für  Vermögensschaden  10,000  Fr.  gefordert. 


126 

überaus  schweren  Verletzung  der  persönlichen  Verhältnisse 
des  Klägers  in  seiner  Stellung  als  Mensch  und  als  Seelsorger 
und  des  grossen  psychischen  Schmerzes,  der  dem  Kläger  aus 
dieser  Verletzung  erwachsen  musste,  sowie  in  Berücksich- 
tigung des  schweren  Verschuldens,  das  die  Beklagten  zu  ver- 
treten haben,  ist  die  verlangte  Genugtuungssumme  von  500  Fr. 
keineswegs  zu  hoch,  und  es  ist  daher  die  Berufung  des  Klä- 
gers in  diesem  Punkte  gutzuheissen,  d.  h.  die  Genugtuungs- 
summe von  200  Fr.  auf  500  Fr.  zu  erhöhen.  Eine  weitere 
Erhöhung  (die  an  sich  wohl  gerechtfertigt  wäre)  ist  nicht  statt- 
haft, gemäss  Art.  4  B.  C.  P.  (vergi.  Art.  85  0.  G.),  wonach  den 
Parteien  „nicht  mehr  und  nicht  anderes"  zugesprochen  werden 
darf  als  sie  verlangt  haben:  nun  ist  aber  der  Genugtuungs- 
anspruch aus  Art.  55  0.  R.  etwas  anderes  als  der  Entschä- 
digungsanspruch wTegen  Vermögensschaden  gemäss  Art.  50  O.  R.  : 
jener  hat  seinen  Grund  in  der  Verletzung  des  Rechtsgutes  der 
„persönlichen  Verhältnisse,"  i.  c.  der  Ehre,  und  ist  gerichtet 
auf  Genugtuung,  dieser  in  der  Schädigung  des  Rechtsgutes  des 
Vermögens  und  hat  den  Ersatz  dieser  Schädigung  zum  Ziel. 
Wenn  der  Kläger  nicht  eine  Gesamten tschädigungsf orderung, 
kumulativ  aus  Art.  50  und  55  O.  R.  begründet,  geltend  macht 
(was  zulässig  ist),  sondern  die  Entschädigungsforderung  ziffern- 
mäs8ig  in  ihre  Bestandteile  zerlegt,  also  zwei  einzelne  An- 
sprüche geltend  macht,  so  ist  der  Richter,  und  auch  das 
Bundesgericht  gemäss  den  angeführten  Gesetzesbestimmungen, 
hieran  gebunden.  (Entsch.  vom  9.  Februar  1906  i.  S.  Sprecher 
&  Valer  c.  Peer.) 


61.  Schadensersatzforderung  des  wegen  Verzuges  des  Ver- 
häufers  vom  Kaufvertrag  zurücktretenden  Käufers.  Abstrakte 
und  konkrete  Schadensberechnung.  Pflicht  des  Käufers,  der 
weiterverlmuft  hat,  zum  Deckungskauf  Art.  HO  ff.,  124  0.  E. 

Der  Kläger  H.  hatte  vom  Beklagten  K.  mit  Vertrag  vom 
Oktober  1904  1000  kg  Organzin  exquis  19/21  gekauft,  liefer- 
bar März  bis  Mai  1905,  zu  Fr.  48  per  kg,  und  im  Januar 
1905  weitere  2000  kg  gleicher  Ware,  lieferbar  Mai  bis  Juni 
1905,  zu  Fr.  51  per  kg.  Der  Beklagte  lieferte  ca.  500  kg 
vom  Oktober -Vertrag,  die  der  Kläger  bezahlte.  In  der  Folge 
trat  jedoch  der  Kläger  wegen  Erfüllungsverzuges  des  Beklagten 
vom  Vertrage  zurück  und  machte  eine  Schadensersatzforderung 
geltend.  Ueber  Art  und  Grösse  des  Schadens  hat  das  Bundee- 
gericht  —  das  grundsätzlich  den  Rücktritt  als  berechtigt  er- 
klärte —  ausgeführt: 
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Was  nun  Art  und  Grösse  des  Schadens  betrifft,  so  ist  es 
•Sache  des  Klägers,  diesen  nachzuweisen  und  zu  substantiieren. 
Der  Kläger  hat  nach  dieser  Richtung  in  seiner  Klageschrift 
geltend  gemacht,  er  habe  die  vom  Beklagten  durch  den  Oktober- 
Vertrag  bezogene  Ware  an  die  Mechanische  Seidenstoffweberei 
Rüti  weiter  verkauft  und  sei  von  ihr  unter  dem  28.  Juni  1905 
wegen  Nichtlieferung  von  500  kg  mit  Fr.  2000  Schadensersatz  be- 
lastet worden,  indem  seine  Abnehmerin  sich  zu  Fr.  54.50  per  kg 
gedeckt  habe.  Die  Unmöglichkeit  des  Klägers,  zu  liefern,  rühre 
von  der  Nichterfüllung  des  Oktober -Vertrages  durch  den  Beklag- 
ten her,  und  damit  sei  der  geltend  gemachte  Schaden  erwiesen; 
•danach  ergäbe  sich  ausser  dem  entgangenen  Gewinne  ein 
weiterer  direkter  Schaden.  Als  „entgangenen  Gewinn"  hat 
er  1000  Fr.  geltend  gemacht,  als  Preisdifferenz  zwischen  dem 
Ankaufepreis  und  dem  Verkaufspreis  an  Rüti  (Fr.  50.50,  wobei 
aber  50  Cts.  ausser  Betracht  fallen,  weil  sie  auf  die  Diskon- 
tierung entfallen).  Der  Beklagte  hat  demgegenüber  namentlich 
ausgeführt,  der  Kläger  hätte  sich  durch  rechtzeitigen  Deckungs- 
kauf decken  können  und  sollen.  Die  Vorinstanz  (das  Handels- 
gericht des  Kantons  Zürich)  sieht  als  Schaden  an  „die  Diffe- 
renz zwischen  dem  Werte,  den  die  Lieferungspflicht  des 
Beklagten  für  den  Kläger  hatte,  und  dem  vereinbarten  Kauf- 
preise," d.  h.  (per  20.  Mai  1905)  die  Differenz  zwischen  Fr.  51.50 
und  Fr.  48. — ,  also  Fr.  3.50  per  kg,  so  dass  sich  der  Schadens- 
ersatzanspruch des  Klägers  für  die  beim  Oktober -Vertrag  noch 
rückständigen  500  kg  auf  Fr.  1750. —  belaufe,  wovon  die  aner- 
kannte Gegenforderung  des  Beklagten  von  Fr.  133.50  in  Ab- 
rechnung falle.  Die  Begründung  eines  weitern  Schadensereatz- 
anspruches  des  Klägers  damit,  dass  er  selbst  seiner  Abnehmerin, 
der  Mechanischen  Seidenstoffweberei  Rüti,  Fr.  2000  Schadens- 
ersatz habe  vergüten  müssen,  sei  unstichhaltig,  weil  die 
Aufhebung  des  Kaufvertrages  mit  dem  Beklagten  keineswegs 
die  Nichterfüllung  des  Vertrages  mit  Rüti  zur  notwendigen 
Folge  gehabt  habe.  „Vielmehr  wäre  es  dem  Kläger  möglich 
gewesen,  sich  die  Ware  —  wenn  auch  zu  höherem  Preise  — 
von  anderer  Seite  zu  beschaffen  und  so  seiner  Lieferungspflicht 
gegenüber  der  Mechanischen  Seidenstoffweberei  Rüti  Genüge 
zu  leisten."  Der  Kläger  ficht  das  vorinstanzliche  Urteil  in 
■diesem  Punkte  mit  der  Begründung  an,  es  liege  Verletzung 
von  Bundesrecht  darin,  dass  dem  Kläger  das  Recht  der  kon- 
kreten Schadensberechnung  abgesprochen  werde  ;  insbesondere 
sei  die  Auffassung  der  Vorinstanz  rechtsirrtümlich,  dass  der 
Kläger  zum  Deckungskauf  verpflichtet  gewesen  sei.  Dieser 
Berufungsangriff  des  Klägers  ist  unbegründet.    Der  vom  Kauf- 
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vertrage  wegen  Verzuges  des  Verkäufers  zurücktretende  Käufer,, 
der  Schadensersatz  verlangt,  kann,  wie  in  der  Praxis  des 
Bundesgerichts  längst  anerkannt  ist,  entweder  den  konkreten 
oder  den  abstrakten  Schaden  verlangen  (Hafner,  Kommentar 
2 .  Aufl.  Art.  234  Aum.  7)  ;  wählt  er  ersteres,  so  hat  er  nachzu- 
weisen, das8  er  einen  konkreten  Schaden  erlitten  hat,  und 
das  kann  er  nun  nicht  ohne  weiteres  dadurch,  dass  er  den 
ihm  von  seinem  Abnehmer  belasteten  Schaden  seinem  Ver- 
käufer in  Anrechnung  bringt.  Einem  solchen  Verfahren  steht 
vielmehr  schon  der  Grundsatz  entgegen,  dass  der  Geschädigte 
den  Schaden  nicht  ins  ungemessene  darf  wachsen  lassen  und 
dass  er  seinerseits  das  seinige  zur  Abwendung  und  Vermin- 
derung des  Schadens  zu  tun  hat,  soweit  die  gute  Treue  das 
erfordert  (vergi.  Urteil  des  Bundesgerichts  vom  16.  März  1906 
i.  S.  Ammann  c.  Jeanloz);  schon  aus  diesem  Grundsatze  folgt, 
dass  der  Käufer  zum  Deckungskauf  verpflichtet  ist  (vergi, 
auch  Seuffert  Arch.  39  No.  38),  falls  er  sich  seinerseits  schon 
anderweitig  durch  Weiterverkauf  verpflichtet  bat.  Andernfalls 
steht  der  Geltendmachung  des  konkreten  Schadens  die  Einrede 
des  mangelnden  Kausalzusammenhanges  entgegen.  Im  vor* 
liegenden  Falle  ist  diese  Einrede  gegenüber  dem  dem  Kläger 
von  der  Seidenstoffweberei  Rüti  belasteten  Schaden  um  so 
begründeter,  als  es  insbesondere  auch  an  allem  Nachweis 
dafür  fehlt,  dass  die  500  kg,  die  zu  der  Lieferung  des  Klägers 
an  seine  Abnehmerin  fehlten,  gerade  diejenigen  sind,  die  noch 
vom  Oktober -Vertrag  hätten  geliefert  werden  sollen.  Auf 
diese  konkrete  Schadensberechnung  kann  daher  nicht  einge- 
treten werden,  sondern  das  Urteil  ist  auch  in  diesem  Punkte 
zu  bestätigen.  (Entsch.  vom  6.  April  1906  i.  S.  Hurter  c.  Keller.) 


62.  Pachtvertrag  über  ein  zu  einer  Handelsgärtnerei  die- 
nendes Grundstück.  Schadensersatzklage  des  Pächters  gegen  den 
Verpächter  wegen  vorzeitiger  Auflösung  der  Pacht  durch  diesen. 
Art.  HO  ff.  O.R. 

1.  Was  ist  Missbrauch  des  Pachtgegenstandes?  Liegt  ins- 
besondere bei  der  Pacht  eines  zur  Handelsgärtnerei  dienenden 
Grundstückes,  ein  solcher  im  vorübergehenden  Bewohnen  des 
Gewächshauses  durch  den  Pächter  und  seine  Familie?  Art.  313. 
307,  304  0.  R. 

2.  Ist  ein  zur  Handelsgärtnerei  dienendes  Grundstück  ein 
„landwirtschaftliches  Grundstück"  im  Sinne  der  Bestimmungen 
über  den  Pachtvertrag?  Art.  308,  309,  312  O.  R. 


12» 

3.  Grundsätze  über  Schadensersatzbemessung,  speziell 
Grundsatz,  dass  der  Beschädigte  das  zur  Abwendung  und 
Minderung  des  Schadens  Erforderliche  vorkehren  muss. 

Das  Bundesgericht  hat  sich  hierüber  wie  folgt  ausge- 
sprochen : 

1.  Das  Schicksal  der  Klageforderungen,  die  sich  alle  auf 
die  vorzeitige  Auflösung  der  Pacht  durch  den  Beklagten,  als 
Verpächter,  beziehen,  ist  davon  abhängig,  ob  diese  Auflösung 
berechtigt  war  oder  nicht,  und  die  Berechtigung  dieser  Auf- 
lösung ihrerseits  hängt  davon  ab,  ob  in  der  Bewohnung  des 
Gewächshauses  durch  den  Kläger  (den  Pächter)  und  seine 
Familie  im  Sinne  von  Art.  313  0.  R.  eine  erhebliche  Ver- 
letzung der  dem  Pächter  nach  Art.  303  und  304  obliegenden 

Pflichten  liege In  dieser  Hinsicht  fällt  grundsätzlich  in 

Betracht,  dass  nach  Art.  313  0.  R.  die  vorzeitige  Auflösung 
bei  der  Pacht  im  Gegensatz  zur  Miete  nach  Art.  283  Abs.  2 
O.  R.  nicht  bei  jedem  vertragswidrigen  Gebrauch  der  Sache 
zulässig  ist,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  dieser  Gebrauch  die 
Substanz  des  Pachtobjektes  selbst  angreift;  bei  der  Pacht 
sollen  vielmehr,  wie  der  Hinweis  in  Art.  313  0.  R.  auf 
Art.  303  und  304  eod.  zeigt,  nur  schwere  Mängel  in  der  Be- 
wirtschaftung und  im  Unterhalt,  ein  Missbrauch  des  Pacht- 
gegenstandes selbst,  die  Auflösung  gestatten  (vergi,  hiezu 
B.  G.  E.  19,  S.  375  f.  Erw.  3).  *)  Nun  hatte  das  Wohnen  im 
Gewächshaus  auf  die  Ertragsfähigkeit  und  die  sonstigen  blei- 
benden Eigenschaften  des  Pachtgrundstückes  selbst  keinen 
Einfluss;  ist  auch  zuzugeben,  dass  das  Wohnen  auf  dem 
Grundstück  seiner  Bestimmung,  als  Gartenland  zu  dienen, 
widerspricht,  so  liegt  darin  doch  keine  bestimmungswidrige 
Bewirtschaftung,  die  von  Bedeutung  für  das  Grundstück  selbst 
wäre;  und  nur  eine  solche  haben  Art.  303  und  304  0.  R.  im 
Auge.  Aber  auch  wenn  man  mit  der  Vorinstanz  weiter  gehen 
und  die  einseitige,  vorzeitige  Auflösung  der  Pacht  durch  den 
Verpächter  gestatten  wollte  bei  andern  Verletzungen  als  den 
in  den  genannten  Bestimmungen  angeführten,  also  namentlich 
im  Falle  eines  Gebrauches,  der  zwar  nicht  das  Pachtobjekt 
selbst,  aber  die  umliegenden  Objekte  des  Verpächters  schädigt  — 
so  fehlt  es  doch,  nach  den  Feststellungen  der  Vorinstanz,  an 
genügenden  Anhaltspunkten  für  die  Erheblichkeit  solcher  Ver- 
letzungen     Wenn  der  Vertreter  des  Beklagten  in  seinem 

heutigen  Vortrage  namentlich  noch  darauf  Gewicht  gelegt  hat, 
durch  das  vom  Kläger  infolge  Bewohnens  des  Gewächshauses. 


*)  Diese  Revue,  Xll  Nr.  41. 
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«errichtete  „Zigeunerlager"  seien  Käufer  des  Grundstückes,  das 
vermöge  seiner  Lage  als  Bauland  zu  gelten  habe,  abgeschreckt 
worden,  so  ist  dem  entgegen  zu  halten,  dass  dieses  Grund- 
stück, so  lange  es  zum  Gartenbau  verpachtet  war,  eben  für 
den  Pächter  nicht  als  Bauland,  sondern  nur  als  Gartenland 
zu  schätzen  war,  und  dass  daher  auch  der  Verpächter  nicht 
auf  dessen  Bestimmung  als  Bauland  hinweisen  darf,  um  aus 
der  Schädigung  des  Landes  als  Bauland  eine  erhebliche  Ver- 
letzung des  Pachtvertrages  abzuleiten;  das  geht  jedenfalls  über 
die  dem  Verpächter  durch  Art.  313  O.  R.  eingeräumten  Rechte 

hinaus Aus  dem  Gesagten  folgt,  dass  die  Exmission  des 

Klägers  durch  den  Beklagten  unberechtigt  und  also  vertrags- 
widrig war,   woraus  die  Schadensersatzpflicht  des  Beklagten 

folgt 

2.  Die  deutsche  juristische  Wissenschaft  und  Recht- 
sprechung rechnet  im  allgemeinen  zu  den  landwirtschaftlichen 
Grundstücken  solche,  die  dem  »Landbaue"  dienen,  „d.  h.  dem 
■Getreide-,  Obst-  und  Wiesenbau"  (Dernburg,  Bürg.  R.  II  2, 
S.  186;  R.  G.  Z.  20,  S.  261),  oder  solche,  welche  dem  Acker- 
bau oder  def  Viehzucht  dienen  (Hafner,  Komm.  2.  Aufl. 
Art.  308  Anm.  1).  Diese  Definition  ist  wohl  insofern  zu  eng. 
als  dem  Acker-  und  Obstbau  gewiss  auch  der  Weinbau  gleich- 
zustellen ist,  der  nationalökonomisch  im  weitern  Sinne  ebenso 
sehr  zur  Land  Wirtschaft  gehört  wiederObstbau  (vergi,  v.d.  Goltz 
in  Schönbergs  Hb.  d.  polit.  Oekonomie,  3.  Aufl.  II,  S.  4).  Den 
Gartenbau  (abgesehen  vom  Obstgarten)  rechnen  die  französi- 
schen Kommentatoren  ebenfalls  zu  den  landwirtschaftlichen 
Grundstücken  (vergi.  Pand.  franc.  XI  (1896)  2,  U,  S.  103), 
und  ebenso  Staudinger,  Komm.  z.  B.  G.  B.  §  582  (vergi, 
.auch  vom  nationalökonomischen  Standpunkt  aus  v.  d.  Goltz, 
a.  a.  0.).  Es  mag  nun  dahingestellt  bleiben,  inwieweit  die 
Verpachtung  eines  grossen,  zusammenhängenden  Stückes  Ge- 
mü8eland,  auf  dem  eigentliche  Gemüsekultur  betrieben  wird, 
als  Verpachtung  eines  landwirtschaftlichen  Grundstückes  an- 
gesehen werden  kann;  denn  auf  das  Grundstück,  das  hier  in 
Frage  steht,  treffen  die  Erfordernisse  eines  landwirtschaftlichen 
Grundstückes  jedenfalls  nicht  zu,  weil  der  Kläger  nicht  nur 
•Gemüsebau,  sondern  auch  Zierpflanzenbau  betrieb  und  seine 
Tätigkeit  ausdrücklich  als  Handelsgärtnerei  bezeichnete;  die 
Handelsgärtnerei  aber  bildet  als  Gewerbe  einen  Gegensatz  zur 
Landwirtschaft  (vergi.  R.  G.  Z.  1,  S.  267).  Dazu  kommt,  dass 
speziell  die  Kündigung  auf  Martini  gewählt  wurde,  mit  Rück- 
sicht auf  die  spezifischen  Verhältnisse  des  Ackerbaues,  aus- 
drücklich   weil    das    „landwirtschaftliche   Jahr"    mit   Martini 
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«ndigt.  (Siehe  Schneider  und  Fick,  Komm.  gr.  Ausg.  Anm.  1 
zu  Art.  309.  S.  44.  Gegen  die  gesetzliche  Regelung  freilich, 
gerade  mit  Rücksicht  auf  die  landwirtschaftlichen  Verhältnisse: 
Rössel,  Manuel,  lre  éd.  p.  396.)  Ueberdies  treffen  auch  die 
übrigen  speziellen  Bestimmungen  des  0.  R.,  die  auf  die  Pacht 
landwirtschaftlicher  Grundstücke  zugeschnitten  sind,  auf  eine 
Handelsgärtnerei  nicht  zu:  so  Art.  319,  betreffend  die  Zurück- 
lassung von  Stroh  und  Dünger;  vielleicht  auch  nicht  Art.  308 
betreffend  Nachlass  am  Pachtzins  bei  ausserordentlichen  Un- 
glücksfällen; auch  Art.  312  Abs.  3  findet  keine  Anwendung, 
was  am  besten  daraus  erhellt,  dass  der  Kläger  selber  so  viele 
Pflanzen  als  ihm  passte  ausgrub  und  mitnahm.  Es  handelt 
sich  sonach  nicht  um  die  Pacht  eines  landwirtschaftlichen  Grund- 
stückes   Es  ist  daher  mit  der  Vorinstanz  davon  auszu- 
gehen, dass  der  Beklagte  berechtigt  war,  auf  Ende  des  Pacht- 
jahres mit  sechsmonatlicher  Kündigungsfrist  zu  kündigen. 

3.  Der  Kläger  kann  seine  Pflicht,  ein  anderweitiges  ge- 
eignetes Land  zur  Unterbringung  seiner  Pflanzen  zu  suchen, 
nicht  bestreiten.  Er  durfte  den  durch  die  Vertragsverletzung 
des  Beklagten  entstandenen  Schaden  nicht  ins  ungemessene 
wachsen  lassen  dadurch,  dass  er  im  Stiche  liess,  was  auf  dem 
Pachtobjekte  stand,  oder  in  denkbar  ungeeignetster  Weise 
unterbrachte,  was  er  ausgezogen  hatte;  dass  er  dies  aber  getan 
hat,  ist  von  der  Vorinstanz  festgestellt.  Darf  auch  an  den- 
jenigen, der  widerrechtlich,  speziell  durch  Vertragsverletzung, 
geschädigt  wird,  nicht  die  Anforderung  gestellt  werden,  dass 
er  alles  mögliche  aufwende,  was  ein  sorgsamer  und  umsich- 
tiger Mann  zur  Abwendung  des  Schadens  tun  würde,  so  darf 
•doch  verlangt  werden,  dass  er  das  tue,  was  er  voraussichtlich 
tun  würde,  um  dem  Schaden  zu  begegnen,  wenn  er  niemanden 
hätte,  an  den  er  sich  für  den  Schaden  halten  könnte;  vergi. 
Dernburg,  Bürg.  R.  Bd  II,  1,  S.  76  (spez.  im  Hinblick  auf 
§  254  Abs.  2  d.  B.  G.  B).  Das  ungeeignete,  Schaden  ver- 
grössernde  Verhalten  des  Geschädigten  ist  in  Betracht  zu 
ziehen  an  Hand  des  Art.  116  Abs.  2  0.  R.,  wonach  für  die 
Bemessung  des  Schadens  „die  Umstände"  zu  würdigen  sind, 
und  dieser  Rechtssatz  ist  auch  damit  zu  begründen,  dass  der 
Schädiger  nur  so  weit  für  den  Schaden  zu  haften  hat,  als 
nicht  seine  kausale  Tätigkeit  durch  die  eigene  kausale  Tätig- 
keit des  Geschädigten  abgelöst  wird.  (Entsch.  vom  16.  März 
1906  i.  S.  Ammann  c.  Jeanloz.) 
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63.  Eigentumsvorbehalt:  1.  Zulässigkeit;  Art.  264  0.  R.  — 
2.  Schicksal  des  EigentumsvorbehaUes  bei  einer  Pfändung  der  mit 
Eigentumsvorbehalt  belasteten  Gegenstände  durch  den  Gläubiger 
und  im  darauf  folgenden  Konkurse  des  Schuldners;  liegt  ein 
Verzicht  auf  den  Eigentumsvorbehalt  in  der  Betreibung  für  den 
Kaufpreis  und  dein  Pfändenlassen  der  beschwerten  Gegenstände, 
und  inwieweit?  Art.  107  B.-Qes.  über  Schuldbetreibung  und 
Konkurs  vom  11.  April  1889. 

Der  Kläger,  Viehhändler  W.,  hatte  dem  Landwirt  K. 
sieben  Stück  Vieh  zum  Gesamtpreise  von  5000  Fr.  verkauft 
und  zwar  unter  Eigentumsvorbehalt.  Da  der  Käufer  schon 
die  erste  Rate  des  Kaufpreises  nicht  zahlte,  hob  der  Kläger 
(wozu  ihn  eine  Vertragsbestimmung  ermächtigte)  Betreibung 
auf  Pfändung  für  den  ganzen  Kaufpreis  an.  In  dieser  Be- 
treibung wurde  die  vom  Kläger  verkaufte  Viehware  gepfän- 
det, ohne  da8s  der  Kläger  Einsprache  dagegen  erhob.  Nach- 
dem der  Kläger  das  Verwertungsbegehren  gestellt  hatte,  er- 
klärte sich  K.  in  Konkurs  (Art.  191  Seh.  u.  K.-Ges.).  In  diesem 
Konkurse  erhob  der  Kläger  Anspruch  auf  den  Erlös  der  in- 
zwischen ohne  Präjudiz  für  die  Eigentumsfrage  in  seinem 
Einverständnisse  versteigerten  Vieh  wäre,  gestützt  auf  den 
Eigentumsvorbehalt.  Die  Konkursmasse  hielt  der  Klage  die 
Einwendung  entgegen,  der  Eigentumsvorbehalt  sei  ungültig, 
eventuell,  es  habe  der  Kläger  durch  sein  Vorgehen  darauf 
verzichtet. 

Das  Bundesgericht  hat  über  diese  Einreden,  von  denen 
es  die  zweite  als  durchschlagend  erachtete,  ausgeführt: 

1.  Das  Schwergewicht  ihrer  Berufungsbegründung  scheint 
die  Beklagte  auf  den  Standpunkt  zu  legen,  dass  der  Eigen- 
tumsvorbehalt, entgegen  der  Praxis  des  Bundesgerichts,  nach 
schweizerischem  Obligationenrecht  unzulässig  und  ungültig  sei; 
sie  verweist  hiefür  namentlich  auf  Stückelberg,  der  Eigen- 
tumsvorbehalt beim  Verkauf,  in  Z.  Seh.  R.  N.  F.  17  S.  322  ff-, 
und  hat  vor  den  kantonalen  Instanzen  auch  Jäger,  Komm, 
z.  Seh.  K.  G.  Art.  212,  Note  5  und  9  (S.  378)  angerufen.  Nun 
ist  ja  zuzugeben,  dass  die  den  Eigentumsvorbehalt  zulassende 
Praxis  des  Bundesgerichts  mit  Unzukömmlichkeiten  verknüpft 
ist  (die  namentlich  von  Jäger  a.  a.  0.  hervorgehoben  werden), 
und  dass  insbesondere  Stückelberg  sehr  beachtenswerte 
Argumente  gegen  diese  Praxis  vorgebracht  hat.  Allein  das 
Bundesgericht  kann  im  höhern  Interesse  der  Einheit  und  Stetig- 
keit der  Rechtsprechung  heute  nicht  von  einer  Praxis,  die  es 
im  Jahre  1888  inauguriert  und  seither,  in  15-jähriger  Recht- 
sprechung, stets  festgehalten  hat,  abkommen;  der  Eigentums- 
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vorbehält  hat  sich  infolge  der  Rechtsprechung  des  Bundes- 
gerichts im  schweizerischen  Kreditverkehr  eingelebt,  und  die 
Nachteile  einer  plötzlichen  Aenderung  der  Praxis  würden  die 
Vorteile  einer  solchen  bei  dieser  Sachlage  überwiegen. 

2.  Es  bleibt  somit  noch  der  andere  Standpunkt  der  Be- 
klagten zu  prüfen,  mit  dem  sie  geltend  macht,  der  Kläger  habe 
auf  sein  Eigentum  an  den  fraglichen  Stücken  Vieh  dadurch 
verzichtet,  dass  er  für  die  Kaufpreisforderung  Betreibung  ein- 
geleitet habe,  das  Vieh  habe  pfänden  lassen  und  sogar  das 
Begehren  auf  Verwertung  des  gepfändeten  Viehes  gestellt  habe; 
dass  er  ferner  in  der  Konkurseingabe  auch  das  Forderungs- 
recht aus  dem  Kaufvertrage  geltend  gemacht,  endlich  an  der 
Steigerung  zwei  der  Kühe  ersteigert  habe.  Die  hiemit  auf- 
geworfene und  zum  Entscheid  gestellte  Frage  lässt  sich  dahin 
formulieren:  Ist  darin,  dass  ein  Gläubiger,  der  bewegliche 
Sachen  unter  Eigentumsvorbehalt  verkauft  hat,  für  den  Kauf- 
preis Betreibung  anhebt  und  in  dieser  Betreibung  die  Sachen, 
an  denen  der  Eigentumsvorbehalt  besteht,  pfänden  lässt  und 
deren  Verwertung  begehrt,  ein  Verzicht  auf  den  Eigentums- 
vorbehalt zu  erblicken,  und  eventuell  inwieweit?  Ueber  diese 
Frage  ist  zu  bemerken:  Vorerst  bedeutet  jedenfalls  die  An- 
hebung der  Betreibung  für  die  Kaufpreisforderung  noch  keinen 
Verzicht  auf  das  Eigentum  an  den  verkauften  Gegenständen; 
denn  durch  die  Betreibung  versucht  der  Gläubiger  (Verkäufer) 
lediglich,  Bezahlung  des  Kaufpreises  zu  erlangen,  was  ihm 
gewiss  freisteht,  und  so  wenig  aus  der  Tatsache  des  Begeh- 
rens der  Zahlung  ein  Verzicht  auf  das  Eigentum  hergeleitet 
werden  kann,  so  wenig  kann  ein  Verzicht  liegen  in  der  An- 
hebung der  Betreibung  für  den  Kaufpreis.  Etwas  anders  wird 
die  Sachlage  schon  mit  der  widerspruchslosen  Zulassung  der 
Pfändung  der  Gegenstände,  an  denen  der  betreibende  Gläu- 
biger Eigentum  behauptet:  da  die  Pfändung,  ihrem  Begriff 
nach,  ein  Beschlagsrecht  an  Sachen  des  Schuldners  bewirken 
soll,  aus  deren  Erlös  der  Pfändungsgläubiger  vorab  zu  be- 
friedigen ist,  so  scheint  es  dem  Wesen  der  Pfändung  zu  wider- 
sprechen, dass  der  betreibende  Gläubiger  diejenigen  Gegen- 
stände, an  denen  er  Eigentum  behauptet,  mit  Pfändung  und 
somit  mit  dem  der  Pfändung  eigenen  Beschlagsrecht  belegen 
lässt.  Es  kann  denn  auch  im  vorliegenden  Falle  nicht  etwa 
eingewendet  werden  —  und  wird  übrigens  vom  Kläger  auch 
gar  nicht  behauptet  — ,  dass  ihm  die  Pfändung  der  Vieh  wäre, 
an  der  er  heute  sein  Eigentum  geltend  macht,  unbekannt  ge- 
wesen sei:  in  der  Pfändungsurkunde  waren  die  Stücke  Vieh 
•derart  bezeichnet,  dass  der  Kläger  sofort  ersehen  musste,  dass 


134 

es  sich  um  die  von  ihm  unter  Eigentumsvorbehalt  verkauften 
Sachen  handelte.     Und  wenn  nun   der  Kläger,   in  Kenntnis- 
dieses  Umstandes,   dann  noch  die  Verwertung  dieser  Sachen 
verlangt  hat,  so  ist  hierin  notwendigerweise  ein  Verzicht  auf 
sein  Eigentum  zu  erblicken;  denn  es  widerstreitet  dem  Wesen 
des  Eigentums  und  dem  Zwecke  des  Eigentumsvorbehaltes,  dass 
der  Gläubiger,   der  an  einer  Sache  Eigentum  zu  haben  be- 
hauptet, diese  Sache  auf  dem  Wege  der  Zwangsvollstreckung 
versteigern  lässt,  um  sich  aus  dem  Erlös  befriedigt  zu  machen; 
ein  solches  Recht  gibt  ihm  sein  Eigentumsrecht  nicht,  viel- 
mehr folgt  es  aus  seinem  Forderungsrecht,  und  in  der  Nicht- 
geltendmachung  des  Eigentums  an   den  betreffenden  Sachen 
und  dem  Begehren  um  betreibungsrechtliche  Verwertung  der- 
selben muss  ein  Verzicht  auf  das  Eigentum  erblickt  werden 
(vergi,  auch  Stückelberg,  a.  a.  0.  S.  357  unten:  „[also]  kann 
von  vorneherein  keine  Rede  davon  sein,  dass  der  Verkäufer, 
wie   dies  hie  und  da  versucht  wird,  den  Käufer  auf  Pfand- 
vollstreckung, nämlich  auf  Zwangsverwertung  der  mit  Eigen- 
tumsvorbehalt verkauften  Sache,  betreibt").  Dagegen  ist  damit 
die  aufgeworfene  Frage  noch  nicht  vollständig  entschieden; 
es  fragt  sich  vielmehr  weiter  noch,  wie  weit  dieser  Verzicht 
reicht,   ob  er  insbesondere   auch   dann,   wenn  an  Stelle  des 
Pfändungsschuldners   die  Konkursmasse  tritt  (wie  hier),  dem 
Gläubiger   von   der  Konkursmasse   entgegengehalten   werden 
könne.   In  dieser  Hinsicht  ist  zunächst  vorauszuschicken,  dass 
der  Kläger  in   seiner  Konkurseingabe  selber  nicht  etwa  auf 
den  Eigentumsvorbehalt  verzichtet  hat;  das  Gegenteil  geht  aus 
der  Eingabe  mit   aller   Deutlichkeit  hervor.    Die  Frage   ist 
vielmehr  die,  ob  der  im  Verwertungsbegehren  liegende  Ver- 
zicht nach  Dahinfallen  der  betreffenden  Betreibung  (Art.  206 
Seh.  K.  G.)  auch  der  Konkursmasse  gegenüber  fortdauere.   Für 
den  Fall,  dass  ein  Dritter  Ansprecher  an  gepfändeten  Gegen- 
ständen ist  und  er  die  Widerspruchsklage  nicht  innert  Frist 
erhebt,   woraus  gemäss  Art.  107  Abs.  3  Seh.  K.  G.  Verzicht 
auf  den  Anspruch  gefolgert  wird,  und  nun  der  Pfändungs- 
schuldner vor  der  Verwertung  in  Konkurs  gerät,  besteht  über 
die  Frage,  ob  alsdann  der  Verzicht  auch  gegenüber  der  Kon- 
kursmasse gilt  oder  ob  ihr  gegenüber  der  Drittanspruch  wieder 
geltend  gemacht  werden  kann,  eine  Kontroverse;  vergi.  Archiv 
für  Seh.  u.  K.  V60,  S.  153  ff.,  und  dazu  Jäger,  Komm.  Art.  107 
Anm.  15,   S.  192  f.,   und  Anm.  5  zu  Art.  199,   S.  342.     Als 
richtig  erscheint  die  Ansicht  (vergi.  Brüstlein  a.a.O.  und 
Jäger),  dass  der  Verzicht  auch  der  Konkursmasse  gegenüber 
gelte.    Es  handelt  sich  bei  dem  in  Frage  stehenden  Verzicht 
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nicht  nur  um  einen  Verzicht  auf  die  Geltendmachung  des. 
Eigentums  für  eine  bestimmte  Betreibung,  sondern  um  einen 
Verzicht  auf  das  Eigentum  selbst,  also  auf  das  dingliche  Recht 
an  der  Sache  gegenüber  allen  Dritten,  nach  aussen,  unbe- 
schränkt; ein  solcher  Verzicht  kann  nicht  wieder  dahinf allen 
dadurch,  dass  die  Betreibung,  in  der  er  ausgesprochen  ist, 
infolge  Konkurses  über  den  Pfändungsschuldner  erlischt.  Es 
geht  nicht  an,  dass  der  Gläubiger  einerseits  so  vorgehe,  als 
ob  er  an  einem  Vermögensstücke  des  Schuldners  ein  Pfand- 
recht oder  ein  diesem  in  seinen  Wirkungen  gleichkommendes 
Beschlagsrecht  erworben  hätte,  und  andrerseits  nachträglich 
wieder  dieses  gleiche  Vermögensstück  als  sein  Eigentum  be- 
handelt (vergi.  B.  G.  E.  20,  S.  540  f.  Erw.  7  über  den  Unter- 
schied von  Pfandrecht  und  Eigentumsvorbehalt).  Einzig  diese 
Lösung  beugt  denn  auch  ungesunden  Spekulationen  des  Gläu- 
bigers, wie  sie  hier  im  Vorgehen  des  Klägers  liegen,  vor,  und 
vermag  die  Härten  und  Unzukömmlichkeiten,  welche  dem 
durch  die  bundesgerichtliche  Praxis  nun  einmal  anerkannten 
Eigentumsvorbehalt  anhaften,  einigermassen  zu  mildern.  Aus 
diesem  Gesichtspunkte  ist  daher  die  Klage  abzuweisen,  in 
Gutheissung  der  Berufung  der  Beklagten.  (Entsch.  vom  31.  März 
1906  i.  S.  Konkursmasse  Kläy  c.  Weil.) 


64.  Klage  des  Aktionärs  auf  Anfechtung  seines  Beitrittes 
zur  Aktiengesellschaft  wegen  Betruges  der  Organe  derselben. 
Natur  der  Klage;  Aktivlegitimation;  Ztdässigkeit  der  Klage. 
Art.  24,  25,  629  Abs.  3  O.R. 

Der  Sohn  des  Klägers  war  bei  der  Beklagten  als  Che- 
miker eingetreten;  der  Kläger  hatte  gleichzeitig,  anlässlich  der 
mit  dem  Eintritte  seines  Sohnes  verbundenen  Erhöhung  des 
Aktienkapitals  der  Beklagten,  Inhaberaktien  im  Betrage  von 
25,000  Fr.  übernommen.  In  der  Folge  behauptete  der  Kläger, 
durch  Betrug  der  Organe  der  Beklagten  zum  Beitritte  zur 
Aktiengesellschaft  verleitet  worden  zu  sein,  und  er  erhob 
Klage  gegen  die  inzwischen  in  Liquidation  getretene  Gesell- 
schaft auf  Rückzahlung  der  einbezahlten  25,000  Fr.  gegen 
Rückgewähr  der  Aktien.  Sowohl  das  Handelsgericht  des  Kan- 
tons Zürich  als  das  Bundesgericht  haben  die  Klage  abge- 
wiesen, letzteres  im  wesentlichen  mit  folgender  Begründung: 

1.  Die  rechtliche  Natur  der  Klage  ist  als  condictio  zu 
bezeichnen  :  der  Kläger  verlangt  die  Rückzahlung,  weil  er,  als 
durch  Betrug  zum  Beitritt  zur  Aktiengesellschaft  verleitet,  nie 
Aktionär  geworden  sei  und  also  die  Zahlung  der  Aktien  ohn& 
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Rechtsgrund  geleistet  habe,  weshalb  er  (Art.  71  O.  R.)  zur 
Rückforderung,  gegen  Rückgabe  der  erhaltenen  Aktien,  berech- 
tigt sei.  Hieraus  ergibt  sich  auch,  im  Gegensatz  zur  Vor- 
instanz, ohne  weiteres  die  Aktivlegitimation  des  Klägers.  An- 
gefochten als  auf  Betrug  beruhend  wird  der  Beitritt  zur  Aktien- 
gesellschaft, und  es  steht  fest  —  wie  auch  die  Vorinstanz 
annimmt  — ,  dass  der  Kläger  die  Einzahlung  gemacht  und  die 
Aktien  erworben  hat,  wie  denn  auch  immer  er  als  Aktionär 
von  der  Beklagten  betrachtet  und  behandelt  wurde;  aus 
seinem  Vermögen  hat  sich  daher  die  Beklagte  ungerecht- 
fertigt bereichert,  falls  die  Behauptung  des  Klägers  betreffend 
die  Betrugshandlungen  richtig  ist  und  daher  sein  Beitritt  zur 
Aktiengesellschaft  sich  als  von  Anfang  an  nichtig  erweist.  Der 
Dienstvertrag  des  Sohnes  des  Klägers  hat  mit  dieser  Frage 
nichts  zu  tun,  und  es  ist  auch  unerheblich,  dass  in  diesem 
Dienstvertrag  von  der  finanziellen  Beteiligung  des  Sohnes  des 
Klägers  gesprochen  und  er  als  Aktionär  bezeichnet  wird:  aus- 
schlaggebend ist,  dass  der  Kläger  selbst  im  eigenen  Namen 
und  auf  eigene  Rechnung  die  50  Prioritätsaktien  erworben 
hat.  Der  von  der  Vorinstanz  hervorgehobene  Umstand,  dass 
die  Aktienübernahme  in  Erfüllung  der  aus  dem  Dienstvertrage 
fliessenden  Pflicht  des  Sohnes  geschah,  ändert  hieran  nichts: 
hat  der  Kläger  diese  Pflicht  erfüllt  und  ist  er  (formell)  Ak- 
tionär geworden,  so  steht  auch  nur  ihm  und  nicht  seinem 
Sohne  das  Recht  der  Anfechtung  dieses  Beitrittes  zu;  nicht 
der  Dienstvertrag,  sondern  direkt  der  Beitritt  zur  Aktien- 
gesellschaft, die  Aktienübernahme,  wird  ja  angefochten. 

2.  In  der  bundesgerichtlichen  Praxis  [vergi.  A.  S.  Bd  15 
S.  628  Erw.  4;  29,  II,  S.  662  ff.1);  31,  II,  S.  71  ff.,  Erw.  4  ff.*)] 
ist  die  Abweisung  solcher  auf  Anfechtung  einer  Beitrittserklä- 
rung zu  einer  Gesellschaft  (Kollektivgesellschaft,  Kommandit- 
gesellschaft, Genossenschaft)  wegen  Betruges  gerichteten  Klagen 
oder  Einreden  aus  dem  Gesichtspunkte  erfolgt,  dass  der  Be- 
trug, auf  den  sich  der  Anfechtende  berufe,  in  Ansehung  des 
Prozessgegners  als  ein  von  Dritten  verübter  Betrug  anzusehen 
sei  und  daher  gemäss  Art.  25  O.  R.  die  Verbindlichkeit  des 
angefochtenen  Rechtsgeschäftes  nicht  hindere.  Waren  hiebei 
die  Gesellschaftsgläubiger  die  Prozessgegner,  so  beruhte  die 
Abweisung  der  Anfechtung  darauf,  dass  sie  nicht  Kontrahenten 
bei  dem  Uebernahmevertrag  waren  und  dass,  soweit  die  von 
ihnen  geltend  gemachten  Rechte  aus  dem  Gesellschafts-,  Ueber- 


*)  Diese  Revue,  XXII  Nr.  33. 
*)  Diese  Revue,  XXIII  Nr.  39. 
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jiahmevertrag  durch  Täuschung  des  beitretenden  Ueberneh- 
mere  begründet  wurden,  die  Täuschung  nicht  durch  sie,  son- 
dern von  einem  Dritten  (den  Mitgesellschaftern,  der  Gesell- 
schaft) bewirkt  war;  war  Prozessgegner  die  Gesellschaft,  so 
erfolgte  die  Abweisung  der  Anfechtung  unter  dem  Hinweis 
darauf,  dass  die  Aktienzeichnung  vor  dem  Zustandekommen 
der  Gesellschaft,  den  Gründern  gegenüber,  stattgefunden  habe, 
eine  betrügerische  Verleitung  durch  diese  letztern  aber  wie- 
derum, in  Ansehung  einer  Gesellschaft,  als  Betrug  eines 
Dritten  und  nicht  der  Gesellschaft  oder  ihrer  Organe  erscheine. 
Im  vorliegenden  Falle  ist  die  Beitrittserklärung  der  Gesell- 
schaft gegenüber  erfolgt,  und  ihrer  Anfechtung  kann  der  Ein- 
wand, dass  es  sich  um  einen  durch  Dritte  verübten  und  daher 
nicht  zu  berücksichtigenden  Betrug  handle,  nur  in  dem  Sinne 
entgegengehalten  werden,  dass  darauf  abgestellt  wird,  es  seien 
nicht  allein  die  Interessen  der  Gesellschaft,  sondern  auch  In- 
teressen Dritter  beteiligt,  welche  den  durch  die  Gesellschafts- 
organe angeblich  verübten  Betrug  nicht  gegen  sich  gelten  lassen 
müssen.  Die  Vorinstanz  stellt  nun  aber  überhaupt  gar  nicht 
darauf  ab,  ob  auch  Interessen  Dritter  im  Spiel  seien,  sondera 
sie  leitet  die  Unzulässigkeit  der  Anfechtung  daraus  her,  dass 
die  Beitrittserklärung  gleichzeitig  stets  eine  Kundgebung  nach 
aussen  darstelle  und  aus   diesem  Grunde  absolut,  auch  der 

Gesellschaft  gegenüber,  verbindlich  sei Die  Frage   der 

Unzulässigkeit  der  Anfechtung  des  Beitrittes  zur  Aktiengesell- 
schaft wegen  Betruges  schlechthin,  der  Gesellschaft  und  den 
Mitaktionären,  nicht  bloss  den  Gläubigern  gegenüber,  kann 
nun  nicht  lediglich  unter  Hinweis  auf  Art.  629  Abs.  3  O.  R. 
erledigt  werden,  wonach  dem  Aktionär  ein  Recht,  den  ein- 
gezahlten Betrag  zurückzufordern,  weder  vor  noch  bei 
der  Auflösung  der  Gesellschaft  zusteht.  Denn  mit  seinem 
Anfechtungsgrund  behauptet  der  Kläger  gerade,  in  Wirklich- 
keit nicht  Aktionär  geworden  zu  sein,  er  will  den  Beitritt  zur 
Aktiengesellschaft  ex  tunc  rückgängig  machen.  Dagegen  gibt 
•diese  Bestimmung  immerhin  den  Anhaltspunkt  zur  Entschei- 
dung. Denn  es  folgt  aus  ihr,  dass  das,  was  der  Aktionär  als 
Gegenwert  seiner  Mitgliedschaftsrechte  hingegeben  hat,  un- 
widerruflich Eigentum  der  Gesellschaft  wird  (Staub.  Anm.  1 
zu  §  213  D.  H.  G.  B.  Komm.  6.  und  7.  Auflage  S.  673). 
Nach  der  in  der  neueren  deutschen  Literatur  (Staub  a.  a.  O. 
Anm.  3  zu  §  213,  Anm.  24  zu  §  189  [S.  585  f.],  Anm.  20  zu 
§  186  [S.  577];  Goldmann,  Komm.  S.  819,  §  188  A.  12), 
die  auch  vom  Reichsgericht  geteilt  wird  (R.  G.  Z.  54  Nr.  39, 
.S.  129  ff.  und  dort  cit.),  vertretenen  Ansicht  ist  die  Zeichnungs- 

11 
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erklärung,  gleichgültig  ob  bei  Gründung  der  Aktiengesellschaft 
oder  bei  Kapitalserhöhung,  der  Anfechtung  wegen  Irrtums 
oder  Betrugs  entzogen  „mit  Rücksicht  auf  ihren  rechtspolizei- 
lichen Charakter"  ;  und  das  Reichsgericht  hat  in  der  citierten 
Entscheidung  weiter  angenommen,  auch  ein  Schadensersatz- 
anspruch (aus  §  31  und  823  G.  B.)  stehe  dem  Aktionär,  welcher 
durch  wissentlich  falsche  Angaben  des  Vorstandes  über  die 
Verhältnisse  der  Aktiengesellschaft  veranlasst  worden  sei,  bei 
einer  Erhöhung  des  Aktienkapitals  Bezugsrechte  auszuüben, 
der  Gesellschaft  gegenüber  nicht  zu;  es  folge  das  aus  dem 
Wesen  der  Aktiengesellschaft  als  einer  Gesellschaft  mit  reiner 
Kapitalhaftung,  aus  der  auch  die  Begrenzung  der  Ansprüche 
des  Aktionärs  auf  Reingewinn  (§  213  D.  H.  G.  B.)  sich  erkläre; 
„die  sowohl  zum  Schutze  des  mit  der  Aktiengesellschaft  kon- 
trahierenden Publikums  als  im  Interesse  der  Gesamtheit  der 
Aktionäre  getroffenen  Vorschriften"  könnten  nicht  „dadurch 
ausser  Wirksamkeit  gesetzt  werden,  dass  im  Einzelfalle  ein 
Aktionär  durch  schuldhaftes  Verhalten  der  Gesellschaftsorgane 
zu  seiner  Beteiligung  veranlasst  worden"  sei  (a.  A.  allerdings 
Mako  wer,  Anm.  2  a  zu  §  182;  vergi,  aber  gegen  ihn  Staub 
a.  a.  0.).  Diese  Erwägungen  erscheinen  auch  für  die  Aktien- 
gesellschaft nach  schweizerischem  Recht,  die  in  allen  wesent- 
lichen Punkten  die  gleiche  rechtliche  Struktur  trägt,  wie  die 
deutsche  Aktiengesellschaft,  und  bei  der  insbesondere  auch 
der  Zeichnungserklärung  die  gleiche  Wirkung  zukommt  wie 
dort,  als  zutreffend.  Auch  nach  schweizerischem  Recht  be~ 
deutet  die  Zeichnungserklärung  eine  Kundgebung  nach  aussen, 
den  Gläubigern,  aber  auch  den  andern  Aktionären  gegenüber; 
während  des  Bestehens  der  Aktiengesellschaft  und  vor  Durch- 
führung der  Liquidation  mit  den  Gläubigern  rauss  daher  jeden- 
falls das  Aktienkapital  intakt  bleiben.  Aber  es  folgt  daraus, 
dass  die  Kundgebung  auch  an  die  Gesamtheit  der  Aktionäre 
gerichtet  ist,  noch  weiter,  dass  auch  nach  der  Auseinander- 
setzung mit  den  Gläubigern,  bei  der  Verteilung  des  Liqui- 
dationsergebnisses unter  die  Aktionäre,  nicht  ein  einzelner 
Aktionär  gegenüber  der  Gesellschaft  auftreten  kann  mit  der 
Behauptung,  er  sei  durch  Betrug  zum  Beitritt  veranlasst  worden 
und  fordere  nun  nicht  sein  Liquidationsbetreffnis,  sondern 
seine  Einzahlung  zurück;  denn  auch  den  Mitaktionären  gegen- 
über gilt  der  Satz,  dass  das  Aktienkapital  intakt  zu  erhalten 
sei,  und  es  würde  bei  Zulassung  der  Klage  im  vorliegenden 
Falle,  wie  der  Vertreter  der  Beklagten  zutreffend  ausgeführt 
hat,  eine  Rangstellung  unter  den  Prioritätsaktionären  geschaffen, 
die  mit  ihrer  gleichmässigen  sozialrechtlichen  Stellung  un  ver- 
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einbar  ist.    (Entsch.  vom  16.  Februar  1906  i.  S.  Darmstädter 
c.  Chemische  Fabrik  Schlieren  A.  G.  in  Liq.) 


65.  Art.  671,  69,  146  0.  R.  Verantwortlichkeitsklage  (der 
Aktionäre)  gegen  die  Gründer  der  Aktiengesellschaft;  Verjährung. 
Die  genannte  Klage  verjährt  innerhalb  der  Frist  des  Art.  69 
0.  R.,  nicht  innerhalb  der  zehnjährigen  Verjährungsfrist  des 
Art.  146. 

Begründung  : 

Die  Parteien  sind  darüber  einig,  dass  die  Klage  verjährt 
ist,  falls  die  einjährige  Verjährungsfrist  des  Art.  69  0.  R.  zur 
Anwendung  zu  kommen  hat,  dagegen  nicht,  falls  die  zehn- 
jährige Verjährungsfrist  des  Art.  146  anzuwenden  ist.  Es  fragt 
sich  daher  einzig,  ob  der  mit  der  Klage  geltend  gemachte 
Anspruch  ein  Anspruch  auf  Schadenersatz  im  Sinne  des  Art. 
69  0.  R.  ist.  Nun  kennt  das  Obligationenrecht  zwar  als  Ent- 
stehungsgründe von  Obligationen  nicht  nur  Vertrag  und  Delikt  — 
es  sei  nur  auf  Abschnitt  III  des  ersten  Titels,  „Ungerecht- 
fertigte Bereicherung"  verwiesen  —  so  dass  mit  der  Darlegung, 
dass  es  sich  bei  der  Haftung  der  Gründer  dieser  Aktien- 
gesellschaft nicht  um  eine  vertragliche  Haftung  handelt,  noch 
nicht  implicite  gesagt  ist,  die  Haftung  müsse  danach  eine 
Haftung  aus  Delikt  sein  ;  allein  jene  Ausführung  behält  immer- 
hin dann  ihren  Wert,  wenn  auch  von  der  ausservertraglichen 
Haftung  keine  andere  als  eine  Haftung  aus  Delikt  vernünf- 
tigerweise angenommen  werden  kann,  und  das  ist  nun  offen- 
bar der  Fall.  Darin,  dass  es  sich  nun  bei  der  Haftung  aus 
Art,  671  0.  R.  nicht  um  eine  vertragliche  Haftung  handelt,  ist  der 
Vorinstanz  des  Obergerichts  des  Kantons  Zürich,  I.  Appellations- 
kammer, durchaus  beizustimmen,  und  es  kann  ihr  nur  darin 
nicht  beigetreten  werden,  dass  sie  hinsichtlich  der  Ziffer  3 
des  Art.  671  Zweifel  über  die  rechtliche  Natur  der  Haftung 
äussert.  Zunächst  fehlt  es  zwischen  den  Gründern  und  der 
Gesellschaft  sowohl  als  auch  zwischen  ihnen  und  den  Aktionären 
und  den  Gläubigern  an  jedem  vertraglichen  Bande;  auch  von 
der  Auffassung  aus,  dass  den  Aktionären  und  den  Gläubigern 
nur  der  primär  der  Gesellschaft  zustehende  Anspruch  anwachse, 
wie  der  Anspruch  der  Gesellschaft  gegenüber  der  Verwaltung 
aus  Art.  673  und  674  auch  den  Aktionären  und  den  Gläu- 
bigern gewährt  wird,  fehlt  es  im  Verhältnis  zwischen  Gesell- 
schaft und  Gründern  an  jeder  vertraglichen  Beziehung,  schon 
deswegen,  weil  die  Gesellschaft  im  Gründungsstadium  noch 
gar  nicht  besteht  (A.  S.  Bd  21  S.  567,  Erw.  13).    Sodann  sind 
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aber  auch  die  Pflichten,   aus  deren  Verletzung  Art.  671  einen 
Schadenersatzanspruch  gewährt,   nicht  vertragliche,  d.  h.  aus 
einem   Vertragsverhältnis    entspringende    Pflichten,    sondern 
Pflichten  gegenüber  jedermann,  dem  Publikum,  der  Allgemein- 
heit. Auch  wenn  ein  Vertrag  zwischen  den  Gründern  und  der 
zu  gründenden  Gesellschaft  als  möglich  angenommen  werden 
will,  z.  B.  ein  Illationsvertrag  (vergi.  Urteil  des  O.  L.  G.  Mün- 
chen in  Ztsch.  f.  Schweiz.  R,  N.  F.  XV  S.  469),  so  sind  doch 
die  in  Art.  671  verpönten  Handlungen  nicht  Zuwiderhandlungen 
gegen  solche  Vertragspflichten,  die  im  Interesse  der  Gesellschaft 
bestehen  :  nicht  das  Nichterf  üllen  der  Illationspflicht  gegenüber 
der  Gesellschaft  verpflichtet  nach  Ziff.  2  oder  die  Nichteinzah- 
lung  des  Aktienbetrages  nach  Ziff.  3  zum  Schadenersatz,  sondern 
die  Verschleierung  der  Einlage,  die  wahrheitswidrige  Angabe 
über  die  Einzahlung;   die  in  Art.  671   aufgestellten  Pflichten 
sind  nicht  im  Interesse  der  Gesellschaft,  sondern  des  Publikums 
eingeführt.    Es  sind  also  Pflichten  der  „allgemeinen  Rechte- 
ordnung", welche  in  Art.  671  aufgestellt  sind,  und  die  Ver- 
letzung dieser  Pflichten  ist  ein  Verstoss  gegen  „die  allgemeine 
Rechtsordnung",  gegen   ein  zum  Schutze  von  jedermann,  der 
mit   den  Gründern    in  Beziehung   treten   kann,    aufgestelltes 
Gebot  (oder  Verbot).     Wenn  die  Vorinstanz  hinsichtlich   der 
Ziffer  3  des  Art.  671  Bedenken  äussert,  so  ist  darauf  zu  ver- 
weisen,   da8s  unter  den  „Bescheinigungen"  und  „Urkunden* 
dieser  Bestimmung   nicht  die  Anmeldungserklärung  des  Art. 
622  zu  verstehen  ist,  die  einzig  vom  Vorstande  zu  unterzeichnen 
ist;    vielmehr  sind  jene  Bescheinigungen  und  Urkunden  die 
Beilagen  zur  Anmeldungserklärung  (Z.  2 — 4  des  Art.  622),  die 
denn  auch  nach  dem  Schlusssatz  des  Art.  622  allein  von  der 
Registerbehörde   aufzubewahren   sind.     Bei   diesen    Angaben 
wirkt  aber  die  Verwaltung  als  solche  nicht  mit,  und  es  kann 
also  auch  hier  nicht  von  einer  vertraglichen  oder  „vertrags- 
ähnlichen" Haftung  gesprochen  werden.     Aus  dem  Gesagten 
ergibt  sich  aber  auch  schon,   dass  die  Verletzung  der  in  Art. 
671  normierten  Pflichten  eine  unerlaubte,  widerrechtliche  Hand- 
lung im  Sinne  des  Art.  50  O.  R.,  ein  „Delikt"  darstellt:  denn 
gerade  das  ist  das  charakteristische  des  Deliktes,  dass  es  eine 
Verletzung  von  Rechten,  Rechtsgütern  oder  rechtlich  geschützten 
Interessen  des  Einzelnen  oder  der  Gesamtheit  enthält,  die  nicht 
durch  Vertrag,  sondern  durch  die  „allgemeine  Rechtsordnung* 
oder  durch  spezielle  Schutzgesetze  begründet  sind.     Art.  50 
selbst  enthält  denn  auch  gar  nicht  die  Norm,   deren  Ueber- 
tretung  Schadenersatz  nach  sich   zieht,  sondern  nur  den  all- 
gemeinen Grundsatz,  dass  „ widerrechtliches  Handeln"  Schaden- 
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ersatzpflicht  nach  sich  zieht;  was  „widerrechtlich"  ist,  wird 
durch  die  „allgemeine  Rechtsordnung"  oder  durch  besondere 
Schutzgesetze  oder  Normen,  die  im  eidgenössischen  oder  im 
kantonalen  Recht  begründet  sein  können,  bestimmt.  Das 
Obligationenrecht  enthält  denn  auch  selbst  ausserhalb  des  IL 
Abschnittes  des  ersten  Titels,  der  ex  professo  die  „Obligationen 
aus  unerlaubter  Handlung"  behandelt,  eine  Reihe  von  Schaden- 
ersatzansprüchen aus  Handlungen,  die  nicht  anders  denn  als 
deliktische  im  gedachten  Sinne  zu  konstruieren  sind  ;  so  Art.  5 
Abs.  2,  Art.  23,  Art.  28  Abs.  2,  Art.  48  (zweifelhaft;  vergi.  A.  S. 
Bd  25,  II,  S.  855,  Erw.  7),  Art.  860,  Art.  876,  und  die  Be- 
stimmungen des  Obligationenrechts  über  unerlaubte  Handlungen 
finden  ergänzende  Anwendung  auch  auf  solche  Delikttatbestände, 
die  in  eidgenössischen  Spezialgesetzen  geregelt  sind,  sofern 
diese  nicht  besondere  Bestimmungen  enthalten.  Es  ist  daher 
weiter  auch  durchaus  richtig,  wenn  die  Vorinstanz  ausführt, 
der  Umstand,  dass  der  Deliktstatbestand  des  Art.  671  nicht 
völlig  der  Begriffsbestimmung  des  Art.  50  entspreche,  schliesse 
nicht  aus,  dass  er  einen  Anwendungsfall  dieser  Bestimmuug 
bilde:  Das  Gesetz  konnte  natürlich  neben  dem  allgemeinen 
Grundsatz  des  Art.  50  einzelne  Deliktstatbestände  nach  Art 
des  zur  Entstehung  eines  Schadenersatzanspruches  erforderlichen 
Verschuldens  wie  auch  nach  Inhalt  und  Mass  des  Schaden- 
ersatzes (vergi.  Art.  52,  53,  54  0.  R.)  speziell  regeln,  ohne  dass 
deshalb  der  betreffende  Tatbestand  seine  Natur  als  Delikt 
verliert;  wenn  daher  Art.  671  eine  wissentliche  Uebertretung 
der  speziell  normierten  Pflichten  fordert,  während  nach  Art.  50 
Fahrlässigkeit  genügt,  um  zum  Schadenersatz  zu  verpflichten, 
so  schlie8st  das  nicht  aus,  dass  der  Anspruch  ein  Delikts- 
anspruch sei.  Zu  diesen  Erwägungen  über  die  rechtliche 
Natur  des  Anspruches  gesellt  sich  die  weitere  über  das  Solidar- 
verhältni8,  die  schon  von  der  Vorinstanz  eingehend  gewürdigt 
worden  ist.  Es  sei nur  beigefügt,  dass  auch  das  fran- 
zösische Gesetz  über  die  Gesellschaften  vom  24.  Juli  1867,  das 
dem  Aktienrecht  des  Obligationenrechts  ebenso  sehr  zum  Vor- 
bild diente,  wie  die  deutsche  Aktiennovelle,  in  Art.  42  die  soli- 
darische Haftbarkeit  der  Gründer  vorsieht.  Einzig  diese  ent- 
spricht denn  auch  der  Natur  dieser  Haftung,  da  eine  Teilung  der 
einheitlichen  Tat  der  mehreren  Gründer  nicht  wohl  denkbar  ist. 
Aus  dem  Stillschweigen  bezw.  der  Solidarität  in  Art.  671,  ent- 
gegen Art.  673  und  674,  ist  daher  mit  der  Vorinstanz  darauf  zu 
schliessen,  dass  das  Gesetz  ohne  weiteres  auf  Art.  671  Art.  60 
angewendet  wissen  will,  und  das  erklärt  sich  wiederum  nur 
daraus,  dass  es  die  Haftung  aus  Art.  671  als  Haftung  aus  uner- 
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laubter  Handlung  betrachtet.  Aus  Art.  675  endlich  lässt  sich 
nicht  etwa  ein  Argument  gegen  die  Deliktsnatur  des  fraglichen 
Anspruches  herleiten.  Die  dort  normierte  ausdrückliche  Zu- 
stimmung des  geschädigten  Aktionärs  zum  Dechargebeschluss 
der  Aktiengesellschaft  ist  nichts  anderes  als  ein  Fall  von  aus- 
drücklichem Verzicht  auf  den  Schadenersatzanspruch;  es  wird 
damit  nur  der  Anspruch  des  Aktionärs  abhängig  gemacht  von 
der  Fortexistenz  des  Anspruchs  der  Gesellschaft,  der  ja  auch 
der  Schaden  primär  entstanden  ist.  Das  schliesst  aber  die 
Deliktsnatur  des  Anspruchs  nicht  aus,  da  ja  auch  der  Anspruch 
der  Gesellschaft  gegen  den  Gründer  deliktischen  Charakter 
hat.  (Ent8ch.  vom  6.  April  1906  i.  S.  Glaser  und  Consorten 
c.  Bommel.)  

66.  Nebenfolgen  der  Ehescheidung.  Kompetenz  des  jBwiwte- 
gerichtes  zu  deren  Beurteilung.  Art.  49  Abs.  1  B.-Qes.  «òer 
Civllstand  und  Ehe,  vom  24.  Christmonat  1874.  Art.  56  B.-Qes. 
über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege,  vom  22.  März  1893. 

Was  die  Nebenfolgen  der  Scheidung  betrifft,  so  hat  das 
Bundesgericht  zwar  in  neuester  Zeit  seine  Entscheidungskom- 
petenz gestützt  auf  Art.  56  0.  G.  verneint,  weil  hiebei,  gemäss 
Art.  49  Abs.  1  C.  E.  G.,  die  Anwendung  kantonalen  Rechts  in 
Frage  stehe  (vergi,  den  grundlegenden  Entscheid  i.  S.  Jacot: 
A.  S.  Bd  XX VIII,  T.  2,  Nr.  44,  Erw.  2,  S.  346). 0  An  dieser 
Argumentation  kann  jedoch  bei  wiederholter  Prüfung  der 
Frage  nicht  festgehalten  werden.  Vielmehr  ist,  in  Wieder- 
aufnahme der  früheren  Praxis  des  Gerichts  (vergi.  A.  S.  Bd  Vili, 
Nr.  77,  Erw.  2,  S.  519  und  dort  citierte  Präjudizien),  auf 
Grund  der  Bestimmung  des  Art.  49,  Abs.  2,  C.  E.  G.,  worin 
der  Ehescheidungsrichter  allgemein  angewiesen  ist,  über  die 
Nebenfolgen  von  Amtes  wegen  oder  auf  Begehren  der  Parteien 
gleichzeitig  mit  der  Scheidung  selbst  zu  erkennen,  —  davon 
auszugehen,  dass  das  Bundesgericht  zu  eigener  Beurteilung 
der  Nebenfolgen  befugt  ist,  sofern  es  zu  einer  Abänderung 
des  kantonalen  Scheidungsdispositivs  oder  wenigstens  der  vom 
kantonalen  Richter  getroffenen  Lösung  der  Verschuldensfrage 
gelangt.    (Entsch.  vom  7.  Februar  1906  i.  S.  Studer  c.  Studer.i 


67,  Bundesgesetz  betr.  die  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb, 
vom  25.  Juni  1881,  Art.  6  Abs.  1  litt  a.  Geschwister  als  Ent- 
schädigungsberechtigte. 


*)  Diese  Revue  XXI  Nr.  4,  Erw.  2. 
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Nach  dem  F.  H.  G.  (Art.  6)  können  beim  Tode  eines 
Arbeiters  infolge  Betriebsunfalls  auch  dessen  Geschwister  ent- 
«chädigungsberechtigt  sein,  falls  der  Getötete  ihnen  gegenüber 
nach  kantonalem  Recht  alimentationspflichtig  war  und  sie  durch 
-den  Wegfall  der  Alimentationspflicht  einen  Schaden  erleiden. 
Dabei  macht  das  Bundesgesetz  keinen  Unterschied  zwischen 
voll-  und  halbbürtigen  Geschwistern;  auch  die  letztern  haben 
somit  Anspruch  auf  Entschädigung,  insofern  bei  ihnen  die 
erwähnten  Bedingungen  zutreffen.  (Entsch.  vom  26.  April  1906 
i.  S.  Vogt  c.  Gürtler.)        

68.  Bundesgesetz  betr.  die  Ausdehnung  der  Haftpflicht, 
vom  26.  April  1887,  Art.  9  Abs.  2.  Anfechtbarkeit  von  Vergleichen 
über  Unfallentschädigung]  Grundsätze  darüber. 

Nach  der  Auslegung,  die  das  Obergericht  des  Kantons 
Zürich  dem  Art.  9  Abs.  2  der  Novelle  zum  FHG  gegeben  hat, 
wäre  die  Frage,  ob  eine  vergleichsweise  zugebilligte  Ent- 
schädigung offenbar  unzulänglich  war,  und  ob  daher  der  Ver- 
gleich anfechtbar  ist,  vom  Standpunkt  der  Parteien  zur  Zeit 
des  Vergleichs  aus  in  dem  Sinne  zu  beurteilen,  dass  festzustellen 
wäre,  wie  der  Haftpflichtfall  mit  seinen  Prozessaussichten  sich 
damals  vernünftigerweise  den  Parteien  darstellen  musste,  und 
eine  Anfechtung  wäre  darnach  überall  da  ausgeschlossen,  wo 
über  ein  für  den  Bestand  oder  die  Höhe  des  Haftpflichtanspruchs 
wichtiges  Moment  ernstliche  Zweifel  obwalten  mussten  und 
anzunehmen  ist,  dass  die  Parteien  das  in  dieser  Beziehung 
bestehende  Prozessrisiko  abgeschätzt  und  sich  gerade  auch 
darüber  verglichen  haben.  Diese  Auffassung  lässt  sich  weder 
mit  dem  Wortlaut,  noch  mit  dem  Zweck  des  Gesetzes  in  Ein- 
klang bringen.  Wenn  das  Gesetz  bestimmt,  dass  Verträge, 
denen  zufolge  dem  Geschädigten  eine  offenbar  unzulängliche 
Entschädigung  zukommt  oder  zugekommen  ist,  anfechtbar  sind, 
so  ist  damit  deutlich  zum  Ausdruck  gebracht,  dass  es  lediglich 
auf  das  objektive  Verhältnis  zwischen  der  Vergleichssumme 
und  dem  Betrag,  auf  den  der  Geschädigte  nach  Gesetz  An- 
spruch hatte,  ankommen  soll  (s.  auch  A.  S.  d.  bg.  E.  XXX, 
T.  2,  S.  46  und  die  dortigen  Citate).  Und  was  den  Zweck  des 
Gesetzes  anbetrifft,  so  wurde  der  singulare  Anfechtungsgrund 
des  Art.  9  der  Novelle  normiert,  um  damit  zu  Gunsten  des 
Arbeiters  als  des  wirtschaftlich  Schwachen  und  Abhängigen 
und  wenig  Geschäftskundigen  eine  Garantie  zu  schaffen,  dass 
er  die  ihm  von  Gesetzeswegen  zukommende  Entschädigung 
.auch  wirklich  erhalte.  Die  Bestimmung  steht  denn  auch  in 
-engem  Zusammenhang  mit  den  Vorschriften  der  Novelle  über 


144 

die  Anzeigepflicht  (Art.  8)  und  über  die  Kontrolle  der  Aufsichts- 
organe  (Art.  9  Abs.  1):  Die  erstere  soll  den  Behörden  Kenntnis 
von  der  Erledigung  der  Haftpflichtfälle  verschaffen,  wesentlich 
damit  sie  eine  Kontrolle  über  die  Ausführung  des  Gesetzes 
durch  die  Beteiligten  ausüben  können.  Und  diese  Kontrolle 
der  Aufsichtsorgane,  die  gerade  durch  das  Anfechtungsrecht 
des  Art.  9  Abs.  2  für  den  einzelnen  Fall  wirksam  gemacht 
werden  soll,  bezieht  sich  ausdrücklich  darauf,  ob  der  Arbeiter 
die  ihm  zustehende  aussergerichtliche  Entschädigung,  d.  h.  das, 
was  er  von  Gesetzes  wegen  zu  beanspruchen  hat,  erhalten 
habe,  und  beschränkt  sich  also  keineswegs  auf  eine  Prüfung 
gütlicher  Abmachungen  im  angegebenen  Sinne  der  Auslegung 
des  Obergerichts.  (Entsch.  vom  29.  März  1906  i.  S.  Benkert 
c.  Wurster  &  Ellwanger.  A.  S.  d.  bg.  E.  Bd  32  II  Nr.  8  S.  39  ff.) 


69,  Versicherungsrecht  Unfallversicherung.  1.  Beweislast 
für  den  Kausalzusammenhang  zivischen  UnfaU  und  Tod.  Ein 
Wahrscheinlichkeitsbeweis  seitens  des  Klägers  genügt,  und  bei 
Vorhandensein  eines  solchen  hat  der  Versicherer^  der  behauptet, 
der  Tod  sei  auf  Krankheit  zurückzuführen,  den  Nachweis  für 
diese  Behauptung  zu  leisten.  S.  Einrede  des  Versicherers,  der 
Krankheitszustand  des  Versicherten  sei  Mitursache  des  Todes. 

1 .  L'instance  cantonale  a  constaté,  en  fait,  l'existence  de 
l'accident  qui,  aux  dires  des  demandeurs,  a  causé  la  mort  de 
G.  K.;  elle  a  déclaré  qu'un  sac  de  ciment  de  50  kg,  que 
celui-ci  portait  du  magasin  Gattoni  à  son  char,  lui  a  échappé 
et  lui  est  tombé  sur  le  ventre.  Cette  constatation  n'est  pas 
en  contradiction  avec  les  pièces  du  dossier,  elle  s'appuie  au 
contraire  sur  la  déposition  de  la  femme  Gattoni,  seul  témoin 
de  l'accident;  elle  lie  par  conséquent  le  Tribunal  fédéral.  Il 
s'agit  bien  là  d'un  événement  soudain,  inattendu,  d'un  choc 
produit  par  une  force  extérieure  soudaine,  physique,  indépen- 
dante de  la  volonté.  C'est  donc  avec  raison  que  l'instance 
cantonale  a  admis  l'existence  d'un  accident  au  sens  du  §  1 
de  la  police  d'assurance,  sens  qui  correspond  du  reste  à  la 
définition  habituelle  de  l'événement  qualifié  „accident". 

Si  même  l'on  supposait,  avec  la  compagnie  défenderesse, 
que  le  choc  n'ait  pas  été  direct,  que  K.,  sentant  le  sac 
lui  échapper,  ait  lutté,  ait  fait  un  effort  pour  le  retenir 
et  que  ce  soit  cet  effort  qui  ait  causé  la  rupture  interne,  il 
n'en  serait  pas  moins  vrai  que  ce  mouvement  réflexe  et  in- 
volontaire, cet  effort,  cette  résistance,  a  été  directement  pro- 
voquée par  la  soudaineté  et  la  violence  de  la  manifestation 
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d'une  force  mécanique  extérieure,  savoir  la  chute  inattendue- 
d'un  sac  de  ciment  de  50  kg;  l'événement  n'en  conserverait 
pas  moins  le  caractère  d'un  accident. 

Ceci  établi  et  la  mort  de  K.  par  suite  de  péritonite  fou- 
droyante n'étant  pas  mise  en  doute,  l'arrêt  dont  est  recours- 
admet  qu'il  y  a  rapport  de  cause  à  effet  entre  cet  accident 
et  la  mort  de  l'assuré.  La  compagnie  recourante  conteste  ce 
rapport  de  causalité;  elle  estime  en  droit  que  la  probabilité 
ne  suffit  pas  pour  établir  ce  rapport,  et,  en  fait,  elle  allègue, 
d'une  part  que  c'est  la  maladie  dont  souffrait  K.  qui  a  été  la 
cause  de  sa  mort,  ou  qui  tout  au  moins  en  a  été  une  des 
causes  concommittante,  et,  d'autre  part,  que  seule  l'autopsie, 
rendue  impossible  par  le  fait  des  défendeurs,  aurait  pu  prouver 
la  cause  de  la  péritonite  foudroyante. 

C'est  aux  demandeurs  qu'incombe  la  charge  de  rapporter 
la  preuve  du  rapport  de  causalité  entre  l'accident  et  la  mort  de* 
l'assuré.  Le  Tribunal  cantonal  de  Fribourg  a  déclaré  avec 
raison  qu'il  n'est  pas  indispensable  de  savoir  quelle  est  la 
nature  et  le  terme  spécifique  de  la  lésion  survenue  (ouverture 
d'un  abcès,  rupture  d'un  ulcère  ou  déchirement  des  intestins} 
et  il  se  borne  à  constater  que  c'est  la  chute  du  sac  qui  a  été 
la  cause  de  cette  lésion  mortelle  quelle  qu'elle  soit.  Cette  affir- 
mation ne  peut,  il  est  vrai,  s'appuyer  que  sur  des  probabilités; 
ces  probabilités  découlent  de  la  simultanéité  de  la  chute  du 
sac  et  des  douleurs  violentes  ressenties  par  K.,  de  la  décla- 
ration du  Dr.  Th.,  médecin  traitant,  ainsi  formulée:  „proba- 
blement rupture  de  l'intestin  par  force  mécanique  extérieure", 
et,  enfin,  de  la  déclaration  des  experts  qui  ont  dit:  „rien  ne 
s'oppose  à  l'exactitude  de  la  constatation  médicale  du  Dr.  Th.  qui 
du  reste  n'avance  qu'une  probabilité."  —  Or,  ainsi  que,  d'accord 
avec  la  doctrine  (v.  Ehrenberg,  Versicherungsrecht  Bd  1 1893, 
pag.  426)  le  Tribunal  fédéral  l'a  déjà  prononcé  (voir  arrêts 
13  octobre  1894,  Basler  LebensversicheruAgsgesellschaft  c. 
Haller,  Ree.  off.  XX,  pag.  937,  consid.  6—30  mars  1899, 
Schweiz.  Unfallversicherungs-Aktiengesellschaft  in  Winterthur 
c.  Vonesch,  Ree.  off.  XXV,  II,  pag.  lf>2),  dans  les  cas  où  il 
n'est  pas  possible  d'apporter  une  preuve  matérielle  péremp- 
toire,  la  probabilité  suffit  pour  établir  le  rapport  de  causalité.  — 
C'est  en  vertu  de  ce  principe  que  le  Tribunal  cantonal  de 
Fribourg  a  admis  que  c'est  la  chute  du  sac  de  ciment  sur  le- 
ventre  de  K.  qui  a  causé  la  péritonite  foudroyante  dont 
il  est  mort.  C'est  là  une  constatation  de  fait  qui,  pour 
autant  qu'elle  n'est  pas  en  contradiction  avec  les  pièce's  du 
procès  lie  le  Tribunal  fédéral.  —  En  admettant  cette  solution,. 
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-en  opposition  à  la  probabilité  émise  par  la  compagnie,  c'est 
à  dire  que  la  péritonite  aurait  été  la  conséquence  de  l'ouver- 
ture d'un  ulcère  ensuite  d'effort,  indépendamment  de  la  chute 
du  sac,  le  tribunal  cantonal  a  agi  dans  la  limite  de  la  liberté 
d'appréciation  dont  tout  juge  dispose. 

Cette  constatation  de  fait  liant  le  Tribunal  fédéral  et 
devant  être  considérée  comme  la  solution  la  plus  normale, 
puisqu'elle  est  conforme  aux  avis  du  médecin-traitant  (v.  Ehren- 
berg  loc.  cit.  et  pag.  429),  c'est  à  l'assureur  qu'il  appartenait 
de  prouver  la  fausseté  de  cette  probabilité  et  l'existence 
d'une  autre  cause  de  décès.  Il  est  vrai  que  les  experts  ont  dé- 
claré qu'il  est  possible  que  l'effort  fait  par  un  homme  qui 
transporte  des  sacs  de  ciment  de  50  kg  provoque  la  rupture 
d'ulcères  intestinaux  dont  il  souffrirait;  mais  encore  aurait-il 
fallu  établir  que  le  défunt  avait  des  ulcères.  Le  Dr.  D.,  sur  les 
déclarations  duquel  la  compagnie  recourante  appuie  sa  défense, 
a  déclaré  qu'il  avait  vu  K.  le  1er  août,  qu'il  avait  été  très 
perplexe  sur  le  diagnostic,  qu'il  hésitait  entre  une  gastrite 
chronique  et  une  gastrite  ulcéreuse,  qu'il  avait  prescrit  à  K. 
un  traitement  et  lui  avait  dit  de  revenir  dans  trois  jours. 
En  présence  d'une  déposition  pareille,  il  ne  peut  s'agir  que 
d'une  hypothèse,  or  une  supposition  n'équivaut  pas  à  une 
preuve,  et  le  Tribunal  fédéral  n'a  pas  à  modifier  la  consta- 
tation de  fait  de  l'instance  cantonale. 

2.  La  compagnie  recourante  a  encore  allégué  que  la  ma- 
ladie dont  était  atteint  K.  au  moment  de  l'accident  est  une 
cause  concomittante  de  sa  mort,  qu'elle  modifie  le  rapport  de 
causalité  et  qu'elle  exclut  sa  responsabilité,  cela  à  raison  de 
l'art.  1  de  la  police,  en  vertu  duquel  l'assurance  ne  couvre 
que  „les  suites  directes  et  uniques  de  l'accident  sans  coopé- 
ration d'une  maladie  quelconque  ou  de  toute  autre  circonstance." 
Pour  autant  que  la  compagnie  aurait  entendu  conclure 
implicitement  à  line  réduction,  de  la  somme  de  6000  frs.  prévue 
dans  la  police,  à  raison  de  la  simultanéité  prétendue  des 
causes,  il  suffit  de  relever  que  la  possibilité  d'une  solution 
de  cette  nature  ne  résulte  pas  clairement  des  termes  de  la 
police  et  ne  doit  pas  être  supposée,  vu  sa  nature  excep- 
tionnelle   

En  second  lieu,  il  serait  contraire  à  la  bonne  foi  qui  doit 
régner  en  matière  de  contrats  d'assurance  (arrêt  du  Tribunal 
fédéral  du  22  juillet  1895,  Le  Soleil-Sécurité  générale  c.  Co- 
sandey,  Ree.  off.  XXI  pag.  862)  d'admettre  que  toute  maladie 
ou  indisposition  quelconque  peut  avoir  un  effet  sur  la  respon- 
sabilité de  la  compagnie-assureur.    Ce  serait  énerver  les  con- 
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träte  d'assurance-accident  que  de  vouloir  imposer,  dans  chaque 
cas,  à  l'assuré  ou  à  ses  ayants  droit,  la  preuve  que  l'accident 
est  seule  cause  du  dommage.  Ainsi  que  le  Tribunal  fédéral 
Fa  jugé,  admettre  toute  infirmité,  au  sens  scientifique  du  terme, 
comme  une  cause  de  déchéance  à  teneur  du  contrat,  équivau- 
drait à  frustrer  la  presque  universalité  des  souscripteurs  de 
polices  des  bienfaits  de  l'assurance,  puisqu'il  n'existe  peut-être 
aucun  individu  chez  lequel  on  ne  puisse  constater,  à  un  degré 
quelconque,  un  principe  morbide  ou  une  imperfection  orga- 
nique, qui  empêche  de  le  considérer  comme  en  possession  de 
la  plénitude  de  la  santé,  dans  le  sens  idéal  et  absolu  (Trib. 
féd.  La  Préservatrice  e.  Chamorel,  Ree.  off.  XXIV,  II,  pag.  772 
con8.  2).  (Entech.  vom  11.  Mai  1906  i.  S.  Teutonia  c.  Hoirs 
Kaltenrieder.) 

70.  Bundesgesetz  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs,  vom 
IL  Apra  1889,  Art  83  Abs.  2.  Frist  zur  Erhebung  der  Aber- 
keunungsklage.  Die  Appellation  an  den  zweitinstanzlichen  Richter 
in  Rechtsöffnungssachen  iiat  Suspensiveffekt  hinsichtlich  des  Fristen- 
laufs  für  die  Aberkennungsklage,  so  dass  die  erst  innerhalb  der 
zehntägigen  Frist  nach  dem  zweitinstanzlichen  Rechtsöffnungs- 
entscheide angehobene  Aberkennungsklage  rechtzeitig  eingereicht  ist. 

Begründung  : 

(2.)  Es  ist  die  Frage  zu  entscheiden,  ob  die  Aberkennungs- 
klage dadurch  verwirkt  sei,  dass  sie  nicht  innert  zehn  Tagen 
seit  dem  erstinstanzlichen  Rechtsöffnungsentscheid  erhoben 
worden  ist,  sondern  erst  innerhalb  der  zehn  auf  die  Eröffnung 
des  zweitinstanzlichenRechtsöffnung8ent8cheides  folgen  den  Tage. 

Diese  Frage  hängt  eng  zusammen  mit  der  vom  Bundes- 
gerichte als  Oberaufsichtsbehörde  über  die  Betreibungs-  und 
Konkursämter  in  drei  neueren  Entscheidungen  (i.  S.  Kaiser, 
A.  S.  Bd  29,  T.  I,  S.  118;  i.  S.  Wicky,  Entscheid  vom  19.  März 
1904;  und  i.  S.  Jäggi  &  Cie,  A.  S.  Bd  31,  T.  I,  S.  215  f.)  beur- 
teilten und  in  einem  frühern  Entscheide  (i.  S.  Saint-Martin, 
A.  S.  Bd  22,  S.  328)  gestreiften  Frage,  ob  eine  provisorische 
Pfändung  schon  dann  als  definitiv  erklärt,  bezw.  ob  —  den 
Ablauf  der  Zahlungsfrist  im  Sinne  von  Art.  88  und  159  selbst- 
verständlich vorausgesetzt  —  eine  definitive  Pfändung  schon 
dann  vorgenommen  oder  eine  Konkursandrohung  schon  dann 
erlassen  werden  könne,  wenn  innert  10  Tagen  seit  dem  erst- 
instanzlichen, die  provisorische  Rechtsöffnung  bewilligenden 
Entscheide  keine  Aberkennungsklage  eingereicht  worden  ist, 
oder  ob  dies  erst  dann  geschehen  könne,  wenn  seit  dem 
zweitinstanzlichen  Rechtsöffnungsentscheide  10  Tage  ohne  Ein- 
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reichung  der  Aberkennungsklage  verflossen  sind;  denn  nach 
Art.  83  Abs.  3  Seh.  K.  G.  hat  die  Verwirkung  der  Aberkennungs- 
klage (ebenso  wie  die  Abweisung  derselben)  zur  Folge,  dass 
die  Rechtsöffnung  eine  definitive  wird  und  dass  daher  (den 
Ablauf  der  Zahlungsfrist  natürlich  immer  vorausgesetzt)  eine 
definitive  Pfändung  vorgenommen  bezw.  eine  Konkursandrohung 
erlassen  werden  kann  und  eine  allfällig  bereits  vorgenommene 
provisorische  Pfändung  zur  definitiven  wird.  Die  Verneinung 
der  Frage,  ob  eine  Aberkennungsklage  rechtzeitig  erhoben 
worden  sei,  kommt  einer  Bejahung  der  Frage  gleich,  ob  die 
angeführten  Betreibungshandlungen  zulässig  seien,  und  die 
Verneinung  dieser  letzteren  Frage  kommt  einer  Bejahung  der 
elfteren  gleich. 

Nicht  zu  verwechseln  ist  dagegen  mit  obigen  beiden 
Fragen  die  ebenfalls  vom  Bundesgerichte  als  Aufsichtsbehörde 
bereits  beurteilte  (siehe  den  Entscheid  vom  30.  September  1902 
i.  S.  Brändlin  ;  vergi,  den  Entscheid  i.  S.  Lehmann,  A.  S.  Bd 
23,  I.  T.,  S.  955)  andere  Frage,  ob  die  provisorische  Pfändung 
bezw.  die  Aufnahme  des  Güterverzeichnisses  im  Sinne  von 
Art.  83  Abs.  1  schon  gestützt  auf  die  Bewilligung  der  provi- 
sorischen Rechtsöffnung  durch  die  erste  Instanz  oder  aber  erst 
nach  Bewilligung  derselben  durch  die  zweite  Instanz  zulässig 
sei.  Freilich  werden  diese  verschiedenen  Fragen  meistens 
(so  auch  in  den  angeführten  Urteilen  i.  S.  Wicky  und  i.  S. 
Jäggi  &  Cie)  unter  der  Bezeichnung  der  „Frage  nach  dem 
Suspensiveffekt  der  Appellation  in  Rechtsöffnungssachen"  als 
eine  und  dieselbe  Frage  behandelt,  wie  denn  auch  in  den 
Urteilen  i.  S.  Wicky  und  i.  S.  Jäggi  &  Cie  erklärt  wurde,  die 
zur  Entscheidung  stehende  Frage  sei  bereits  durch  die  Ent- 
scheide i.  S.  Lehmann  und  Brändlin  präjudiziert.  Allein  eine 
Beantwortung  der  einen  Frage  in  dem  Sinne,  dass  die  provi- 
sorische Pfändung  bezw.  die  Aufnahme  des  Güterverzeich- 
nisses schon  gestützt  auf  die  Bewilligung  der  provisorischen 
Rechtsöffnung  seitens  der  ersten  Instanz  verlangt  werden  könne, 
ist  sehr  wohl  verträglich  mit  einer  Beantwortung  der  beiden 
andern  Fragen  in  dem  Sinne,  dass  die  Aberkennungsklage  noch 
innert  10  Tagen  seit  dem  zweitinstanzlichen,  die  provisorische 
Rechtsöffnung  bewilligenden  Entscheide  eingereicht  werden 
könne  und  dass  daher  eine  provisorische  Pfändung  erat  dann 
definitiv  erklärt  bezw.  eine  definitive  Pfändung  erst  dann  vor- 
genommen und  eine  Konkursandrohung  erst  dann  erlassen 
werden  dürfe,  wenn  seit  dem  zweitinstanzlichen  Rechtsöffnungs- 
entscheid 10  Tage  ohne  Einreichung  der  Aberkennungsklage 
verstrichen  sind. 
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(3.)  Das  Bundesgericht  als  Oberaufsichtsbehörde  über  die 
Betreibungs-  und  Konkursämter  ist  in  den  angeführten  Ent- 
scheidungen i.  S.  Kaiser,  i.  S.  Wicky  und  i.  S.  Jäggi  &  Cie,  im 
Gegensatz  zu  der  Auffassung,  welche  es  in  seinem  Entscheide 
i.  S.  Saint-Martin  hatte  durchblicken  lassen  (vergi,  hierüber 
Archiv  für  Schuldbetreibung  und  Konkurs  Bd  7  S.  245),  dazu 
gelangt,  die  definitive  Pfändung  bezw.  die  Konkursandrohung 
schon  dann  zuzulassen,  wenn  innert  10  Tagen  seit  dem  erst- 
instanzlichen die  provisorische  Rechtsöffnung  bewilligenden 
Entscheide  keine  Aberkennungsklage  erhoben  worden  und  die 
Zahlungsfrist  abgelaufen  ist.  Von  diesem  Standpunkte  aus 
wäre  konsequenterweise  auf  eine  erst  innert  10  Tagen  seit 
dem  zweitinstanzlichen  Rechtsöffnungsentscheid  erhobene  Ab- 
erkennungsklage wegen  Verspätung  nicht  einzutreten.  Indessen 
erscheint  dieser  Standpunkt  bei  näherer  Prüfung  als  unhaltbar. 

Dass  ein  Instanzenzug  in  Rechtsöffnungssachen  bundes- 
rechtlich überhaupt  zulässig  sei,  kann  nach  den  grundsätzlichen 
Ausführungen  des  vom  Bundesgerichte  als  Staatsgerichtshof 
am  14.  Mai  1903  erlassenen  Urteils  i.  S.  Cardoner  (A.  S.  Bd 
29,  T.  1,  Nr.  40)  nicht  mehr  in  Frage  gestellt  werden. 

Ist  aber  die  Appellation  in  Rechtsöffnungssachen  zulässig, 
so  mu8s  folgerichtig  auch  anerkannt  werden,  dass  die  Frist 
zur  Einreichung  der  Aberkennungsklage,  in  den  Fällen,  wo 
es  zu  einer  zweitinstanzlichen  Beurteilung  des  Rechtsöffnungs- 
begehrens kommt,  erst  mit  der  Eröffnung  des  zweitinstanzlichen 
Rechtsöffnungsentscheides  beginnen  kann. 

Schon  in  dem  citierten  Urteile  i.  S.  Cardoner  ist  darauf 
hingewiesen  worden,  dass  der  Wortlaut  des  Gesetzes  dieser  An- 
sicht nicht  entgegensteht,  indem  der  „Anfangspunkt  der  Frist  in 
mehr  allgemeiner  Art  und  Weise  bezeichnet  wurde",  derart, 
dass  darunter  ebensowohl  der  zweitinstanzliche  als  der  erst- 
instanzliche Rechtsöffnungsentscheid  verstanden  werden  konnte. 

Sodann  ist  mit  Recht  im  Archiv  für  Schuldbetreibung  und 
Konkurs  Bd  7  S.  244  darauf  abgestellt  worden,  dass  „die 
Rechtsöffnung"  eben  erst  erteilt  ist,  „wenn  betreibungsrechtlich 
dem  Fortgang  der  Betreibung  nichts  mehr  im  Wege  steht,"  also 
„wenn  die  Exequierbarkeit  der  Forderung  vom  Rechtsöffnungs- 
richter endgültig  anerkannt  ist",  und  dass  erst,  wenn  der 
Rechtsöffnungsstreit  („der  Streit  über  das  formelle  Recht")  end- 
gültig zum  Austrag  gebracht  ist,  und  wenn  der  Rechtsöffnungs- 
beklagte hier  unterlegen  ist,  „Grund  zu  einem  Streit  über  das 
materielle  Recht  und  somit  zum  Aberkennungsprozess  vorliegt." 

(4.)  Die  Unzukömmlichkeiten,  zu  welchen  es  führt,  wenn 
-einerseits  die  Appellation  in  Rechtsöffnungssachen  zugelassen, 
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anderseits  aber  die  Appellation  bei  der  Berechnung  der  Frist 
für  die  Aberkennungsklage  ignoriert  wird,  sind  denn  auch 
augenscheinlich.  Wenn  der  Gläubiger  erstinstanzlich  Rechts- 
öffnung erlangt  hat,  auf  Appellation  des  Schuldners  hin  aber 
die  zweite  Instanz  die  Rechtsöffnung  verweigert,  so  erweist 
sich  der  inzwischen  angehobene  Aberkennungsprozess  als 
gegenstandslos,  die  durch  denselben  verursachten  Kosten  als 
nutzlos.  Die  Parteien  dem  Risiko  eines  solchen  unnützen 
Prozessieren8  auszusetzen,  kann  unmöglich  die  Meinung  des 
Gesetzgebers  gewesen  sein. 

Der  im  Urteil  i.  S.  Jäggi  &  Cie  enthaltene  Hinweis  darauf, 
das8  ähnliche  Unzukömmlichkeiten,  wie  sie  die  dortige  Auf- 
fassung über  den  Beginn  der  Frist  zur  Aberkennungsklage 
zeitige,  gleicherweise  stets  dann  gegeben  seien,  wenn  der 
Gesetzgeber  eine  Vollziehung  zulasse,  bevor  der  zu  vollziehende 
Anspruch  seine  definitive  richterliche  Anerkennung  erhalten 
habe,  erscheint  nicht  als  auschlaggebend.  Denn  einmal  handelt 
es  sich  bei  der  Zulassung  der  definitiven  Pfändung  bezw.  der 
Konkursandrohung  vor  Bewilligung  der  provisorischen  Rechts- 
öffnung durch  die  zweite  Instanz  keineswegs  nur  um  die  Voll- 
ziehung eines  noch  nicht  materiell  beurteilten,  sondern  um 
die  Vollziehung  eines  noch  nicht  einmal  in  Bezug  auf  die  Frage 
der  Vollziehbarkeit  fertig  beurteilten  Anspruches,  und  sodann 
handelt  es  sich  hier  nicht  nur  um  eine  vorzeitige  Exekution, 
sondern  auch  um  ein  vorzeitiges  Prozessieren.  Während  nun 
aber  an  der  vorzeitigen  Sicherung  eines  noch  nicht  materiell 
beurteilten  Anspruches  der  Gläubiger  unter  Umständen  ein 
derart  grosses  Interesse  besitzt,  dass  der  Gesetzgeber  diesem 
Interesse  des  Gläubigers  das  entgegengesetzte  Interesse  des 
Schuldners  unterzuordnen  für  gut  befinden  konnte,  hat  dagegen 
weder  der  Gläubiger  noch  der  Schuldner  ein  rechtlich  zu 
schützendes  Interesse  daran,  dass  vorzeitig  über  eine  Frage 
prozessiert  werde,  welche  je  nach  dem  Entscheide  über  die 
Frage  der  Rechtsöffnung  völlig  gegenstandslos  werden  wird. 
Eine  zu  solch  unnützen  Prozessieren  führende  Auffassung 
könnte  nur  dann  als  richtig  anerkannt  werden,  wenn  sie  sich 
zwingend  aus  dem  Gesetze  ergeben  würde,  was  indessen  hier, 
wie  bereits  gezeigt,  keineswegs  der  Fall  ist. 

(5.)  Wollte  den  vorstehenden  Ausführungen  gegenüber 
geltend  gemacht  werden,  dass  es  inkonsequent  sei,  die  Frage 
nach  dem  Suspensiveffekt  der  Appellation  in  Rechtsöffnungs- 
sachen bezüglich  der  provisorischen  Pfändung  und  der  Auf- 
nahme des  Güterverzeichnisses  zu  verneinen,  bezüglich  des 
Fristenlaufes  für  die  Aberkennungsklage  bezw.  bezüglich  der 
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definitiven  Pfändung  und  der  Konkursandrohung  dagegen  zu 
bejahen,  so  wäre  demgegenüber  folgendes  zu  bemerken. 

Der  provisorischen  Pfändung  und  der  Aufnahme  des 
Güterverzeichnisses  wohnt  sowieso  der  Charakter  rein  vorsorg- 
licher, den  Schuldner  so  wenig  wie  möglich  benachteiligender 
Massregeln  inne;  es  konnten  daher  diese  Betreibungshand- 
lungen zur  Sicherung  der  Gläubiger  schon  in  einem  Zeitpunkte 
zulässig  erklärt  werden,  wo  noch  nicht  einmal  feststeht,  ob 
die  erstinstanzlich*  bewilligte  provisorische  Rechtsöffnung  auch 
zweitinstanzlich  wird  gutgeheissen  wrerden  :  Der  Gläubiger  hat 
an  der  Zulassung  jener  provisorischen  Massnahmen,  namentlich 
z.  B.  wenn  es  sich  um  den  Anschluss  an  eine  bestimmte 
Pfändungsgruppe  handelt,  ein  derart  grosses  Interesse,  dass 
diesem  Interesse  des  Gläubigers  das  gegenteilige  Interesse  des 
Schuldners  untergeordnet  werden  konnte,  zumal  der  letztere 
durch  solche  bloss  vorsorgliche  Massnahmen  nicht  ernstlich 
gefährdet  wird.  Anders  dagegen  wTäre  seine  rechtliche  Situ- 
ation, wenn  der  Gläubiger  während  der  Pendenz  des  Rechts- 
öffnungsstreites vor  zweiter  Instanz  auch  zu  definitiven  Exe- 
kutionsmassnahmen  berechtigt  und  z.  B.  befugt  erklärt  wTürde,. 
eine  Konkurseröffnung  zu  verlangen  mit  all  den  in  ihrem 
Gefolge  eintretenden  kreditschädigenden  Konsequenzen.  Es  kann 
unmöglich  der  Wille  des  Gesetzgebers  gewesen  sein,  dass 
solche  Betreibungshandlungen  vorgenommen  werden  können, 
bevor  noch  definitiv  über  die  Zulässigkeit  der  Betreibung 
entschieden  ist.  Es  ist  daher  klar,  dass  von  einer  Ausdehnung 
des  i.  S.  Lehmann  und  Brändlin  ausgesprochenen  Grundsatzes, 
dass  die  Weiterziehung  im  Rechtsöffnungsverfahren  keinen 
Suspensiveffekt  habe,  auf  die  Berechnung  der  Frist  zur  An- 
stellung der  Aberkennungsklage  und  die  damit  im  Zusammen- 
hang stehende  Frage,  von  wann  an  die  definitive  Pfändung 
und  die  Konkursandrohung  zulässig  seien,  keine  Rede  sein 
kann.  Hiezu  liegt  eine  Veranlassung  weder  in  einem  vom 
Recht  zu  schützenden  Interesse  des  Gläubigers  vor,  noch  ge- 
nügt dazu  der  Gesetzestext,  und  anderseits  sprechen  gewichtige 
Interessen  des  Schuldners  durchaus  dagegen. 

Jene  angebliche  Inkonsequenz  besteht  somit  in  Wirklich- 
keit nicht';  sondern,  was  vorliegt,  ist  lediglich  eine  verschiedene 
Beantwortung  zweier  auf  den  ersten  Blick  ähnlicher,  bei  genauer 
Prüfung  aber  sowohl  grundsätzlich  als  praktisch  durchaus 
verschiedener  Fragen.  (Entsch.  vom  2.  März  1906  i.  S.  Bau- 
mann c.  Moor.  A.  S.  d.  bg.  E.  Bd  32  II  Nr.  23  S.  151  ff.  Separat- 
ausg.  der  betr.  u.  konk.-rechtl.  Entsch.  Bd  3  Nr.  16  S.  95  ff.) 
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B.  Kantonale  Entscheide. 


71.  Unmöglichkeit  der  Leistung  wegen  höherer  GeiuaU.  Un- 
verbindlichkeit  einer  bei  Notlage  erpressten  Zusage.  Art.  26, 27 
Abs.  2, 145  0.  R. 

Basel* Stadt.  Urteil  des  Appellationsgerichts  vom  25.  Juni  1906 
i.  S.  Harbaod  &  Axelrad  c.  Wächter  &  Cie. 

Die  Kläger,  Bankhaus  in  Tarnopol  (Galizien),  bezw.  ihre 
Cedenten  Ehrlich  &  Cie,  hatten  durch  Vertrag  mit  den  Be- 
klagten Wächter  &  Cie  die  Lieferung  von  vier  Wagen  russi- 
scher Eier  übernommen.  Die  Wagen  sollten  am  23.,  27.  Ok- 
tober, 1.  und  7.  November  1905  verladen  werden.  Die  zwei 
ersten  Wagen  gingen  zu  bestimmter  Zeit  ab.  Am  30.  Oktober 
telegraphierten  Kläger  an  Beklagte,  sie  könnten  sich  infolge 
höherer  Gewalt  wegen  der  revolutionären  Unruhen  in  Russ- 
land die  Ware  nicht  verschaffen,  und  bäten,  sie  von  der 
Lieferung  der  zwei  letzten  Wagen  zu  entlasten.  Beklagte 
antworteten  telegraphisch  zustimmend,  aber  gegen  Entschä- 
digung von  1000  Fr.  Das  acceptierten  die  Kläger  nicht,  boten 
aber  nun  galizische  Eier  um  einen  viel  höheren  Preis  als  den 
ursprünglich  abgemachten  als  Ersatzware  an,  und  drohten  zu- 
gleich, falls  diese  Offerte  nicht  angenommen  würde,  damit, 
dass  sie  sonst  die  zwei  rollenden  ersten  Wagen  zurückhalten 
und  nicht  an  die  Beklagten  ausliefern  lassen  würden.  Be- 
klagte, dergestalt  in  die  Enge  getrieben,  depeschierten:  „Ein- 
verstanden, gebt  die  zwei  rollenden  Wagen  frei".  Darauf 
erhielten  sie  sowohl  diese  letztern  als  auch  den  dritten  und 
den  vierten  Wagen,  kürzten  dann  aber  die  Faktur  dieser 
beiden  von  dem  abgenötigten  Preise  auf  den  ursprünglich  ver- 
einbarten, und  als  Kläger  die  Differenz  einklagten  und  sich 
auf  die  Depesche  „Einverstanden"  beriefen,  hielten  Beklagte 
dem  entgegen,  dass  ihnen  diese  Zusage  durch  die  gewalttätige 
und  ungerechtfertigte  Zurückhaltung  der  ersten  zwei  Wagen 
erpresst  worden  sei.  Während  das  Civilgericht  den  kläge- 
rischen Standpunkt  einnahm  und  die  Beklagten  verurteilte, 
Hess  das  Appellationsgericht  die  Reduktion  des  Kaufpreises 
auf  den  ursprünglich  vereinbarten  Betrag  seitens  der  Käufer  zu. 

Motive:  Es  ist  zu  untersuchen,  ob  das  Verhalten  der 
Kläger,  insonderheit  ihre  Drohung,  die  zwei  ersten,  auf  dem 
Transportwege  befindlichen  Wagen  ohne  unbedingte  Annahme 
ihrer  neuen  Offerten  seitens  der  Beklagten  zurückzuhalten, 
sich  als  eine  Erpressung  qualifiziere,  die  bewirke,  dass  das 
.Zugeständnis  der  Beklagten  für  sie  unverbindlich  sei.    Hiefür 
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ist  entscheidend,  ob  die  Kläger  bei  Nichtannahme  ihrer  neuen 
Bedingungen  zu  dieser  Massregel  der  Zurückhaltung  berechtigt 
waren,  ob  sie  also  in  guten  Treuen  diese  Androhung  erlassen 
konnten.  Nun  ergibt  sich  Folgendes:  Nachdem  die  Kläger 
wegen  ihrer  durch  Revolution  in  Russland,  also  höhere  Ge- 
walt angeblich  eingetretenen  Unmöglichkeit  der  Lieferung  des 
dritten  und  vierten  Wagens  die  Beklagten  ersucht  hatten,  sie 
von  der  Lieferung  dieser  zwei  Wagen  zu  entlasten,  und  die 
Beklagten  sich  dazu  bereit  erklärt  hatten  unter  der  Be- 
dingung eines  Schadensersatzes  von  Fr.  1000. — ,  boten  die 
Kläger  in  Âenderung  ihres  ersten  Gesuchs  die  zwei  restieren- 
den Wagen  doch  wieder  an,  aber  unter  wesentlicher  Preis- 
erhöhung, und  fügten  bei,  dass,  wenn  das  nicht  unbedingt 
angenommen  werde,  sie  die  zwei  rollenden  Wagen  zurück- 
halten würden.  Die  Berechtigung  zu  dieser  Zurückhaltung 
beruhte  also  einzig  auf  der  Berechtigung  des  Anspruchs  der 
Kläger  zu  Preiserhöhung  und  diese  hinwiederum  auf  ihrer 
Berechtigung,  die  Bedingungen  des  ersten  Kaufvertrages  wegen 
eingetretener  Hinderung  durch  höhere  Gewalt  nicht  einzuhalten. 
Nun  kann  sich  der  Verkäufer  auf  Unmöglichkeit  der  Leistung 
wegen  höherer  Gewalt  allenfalls  dann  berufen,  wenn  es  sich 
um  eine  Ware  mehr  oder  weniger  individueller  Natur  handelt, 
namentlich  etwa  wenn  sie  nach  dem  übereinstimmenden  Willen 
beider  Parteien  in  einem  bestimmten  Etablissement  hergestellt 
werden  soll,  und  dieses  Etablissement  durch  ein  Naturereignis 
leistungsunfähig  gemacht  wird.  Dagegen  liegt  keine  durch  höhere 
Gewalt  verursachte  Leistungsunfähigkeit  vor,  wo  eine  generell 
bestimmte  Ware,  die  unter  Kaufleuten  nach  einem  allgemeinen 
Marktwerte  gehandelt  wird,  und  wobei  die  Provenienz  der- 
selben für  den  Käufer  gleichgültig  ist,  von  dem  Verkäufer 
nicht  rechtzeitig  geliefert  werden  kann,  weil  die  von  ihm  ge- 
wöhnlich benutzte  Bezugsquelle  momentan  versagt.  Der  Ver- 
käufer muss,  wenn  er  eine  Ware  bloss  nach  ihrer  Gattung 
verkauft,  darauf  eingerichtet  sein,  dass  er  sie  unter  allen  Um- 
ständen liefern  kann,  und  zwar  darum,  weil  diese  Ware  überall 
zu  bekommen  ist,  und  er  muss  daher,  wenn  seine  gewohnten 
Lieferanten  ausbleiben,  selbst  einen  Ersatz  in  Reserve  haben, 
und  der  Käufer  darf  nicht  darunter  leiden,  dass  ihm  der  Ver- 
käufer ohne  genügende  Vorsorge  für  seine  Leistungsfähigkeit 
verkauft  hat,  und  nun  in  die  Unmöglichkeit  der  Lieferung 
versetzt  ist.  In  unserm  Falle  war  es  die  Pflicht  der  Verkäufer, 
beim  Ausbleiben  ihrer  Lieferanten  sofort  anderweitigen  Ersatz 
zu  schaffen,  und  dass  ihnen  das  möglich  gewesen  ist,  haben 
-sie  unzweideutig  selbst  bewiesen,  indem  sie  unmittelbar  nach- 
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her,  nachdem  sie  wegen  höherer  Gewalt  die  dritte  und  die 
vierte  Sendung  abgesagt  hatten,  Ersatzware  in  gleicher  Menge 
offerierten.  Schon  darum  ist  die  Berufung  der  Kläger  auf 
höhere  Gewalt  nicht  zu  schützen  und  braucht  nicht  untersucht 
zu  werden,  ob  die  Unruhen  in  Russland  wirklich  ein  so 
grosses  Hindernis  waren.  Ausserdem  ist  festzustellen,  dass 
Kläger  in  dem  Momente,  da  die  höhere  Gewalt  eingetreten 
sein  soll,  die  Ware  für  die  späteren  Sendungen  laut  Vertrag 
schon  bereit  haben  mussten. 

Alles  das  genügt  vollständig,  um  ihre  Weigerung,  den 
dritten  und  den  vierten  Wagen  anders  als  gegen  Preiserhöhung 
zu  liefern,  als  unentschuldigt  und  unberechtigt  erscheinen  zu 
lassen.  Damit  aber  war  auch  die  nicht  übertriebene  Forde- 
rung einer  Entschädigung  von  Fr.  1000. —  seitens  der  Beklagten 
für  die  Nichtlieferung  berechtigt,  und  indem  die  Kläger,  um 
diesen  Abzug  von  ihrer  Faktur  zu  vereiteln,  die  zwei  schon 
rollenden  Wagen  wieder  zurückhielten,  versetzten  sie  sich  in 
einen  neuen  Fehler,  der  um  so  gravierender  für  sie  zu  taxieren 
ist,  als  die  Sachlage  zur  Evidenz  beweist,  dass  sie  eigentlich 
doloser  Weise  die  Lage  der  Beklagten  ungehörig  ausnutzen 
wollten.  Sie  haben  in  der  Tat  die  Beklagten  durch  ihr  un- 
statthaftes Benehmen  in  eine  Notlage  versetzt,  aus  der  sich 
letztere  um  jeden  Preis  befreien  mussten,  und  ihnen  ein  Zu- 
geständnis erpresst,  das  als  unter  einem  Zwange  gegeben  nicht 
bindend  sein  und  von  dem  Gerichte  nicht  geschützt  werden 
kann.  Es  ist  aus  diesen  Gründen  der  Abzug,  den  die  Beklagten, 
auf  der  Faktur  machen,  zuzulassen.  {(Direkte  Mitteilung) 


72.  Klagverjührung  oder  Rechtsbe fristung  f  Art.  148  0.  R. 
Basel-Stadt.   Urteil  des  Appellationsgerichtes  vom  26.  Februar  1906 
i.  S.  Dnthaler  c.  Schweizerische  Nation  al  Versicherungsgesellschaft  A.  G. 

H.  D.  hatte  sich  bei  der  Schweizerischen  Nationalver- 
sicherungsgesellschaft A.  G.  gegen  Unfall  versichert.  Der  §  27 
der  Police  lautet:  „Die  Unterlassung  einer  Klagestellung  inner- 
halb eines  Jahres  vom  Tage  des  Unfalls  an  hat  das  Erlöschen 
des  Klagerechts  zur  Folge,  es  sei  denn,  dass  der  Bezugs- 
berechtigte den  Beweis  dafür  erbringt,  dass  unverschuldete 
Umstänae  ihm  die  Geltendmachung  seiner  Ansprüche  innerhalb 
jener  Frist  unmöglich  gemacht  haben."  Am  27.  Novem- 
ber 1903  erlitt  D.  einen  Unfall,  dessen  Heilung  trotz  wieder- 
holten ärztlichen  Behandlungen  und  Kuren  nicht  zu  erzielen  warv 
so  dass  D.  im  Sommer  1904  der  Gesellschaft  mitteilte,  das& 
er  sie  weiter  über    die  schon  empfangenen  Arztkosten  der 
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ersten  Behandlung  hinaus  in  Anspruch  nehmen  werde.  Die 
Gesellschaft  verlangte  dann,  dass  er  sich  durch  die  drei  Aerzte, 
die  er  bisher  konsultiert  hatte,  untersuchen  lasse.  Diese 
Untersuchung  kam  aber  teils  wegen  Verhinderung  des  Patienten, 
teils  wegen  solcher  der  Aerzte  nicht  zu  Stande;  darüber  nahte 
die  Jahresfrist  seit  dem  Unfall  zu  ihrem  Ende;  am  21.  No- 
vember 1904  schrieb  die  Gesellschaft  noch  an  D.,  die  Unter- 
suchung solle  in  der  folgenden  Woche  stattfinden,  teilte  ihm 
aber  am  25.  November  mit,  es  sei  unmöglich,  in  diesen  Tagen 
die  Untersuchung  in  der  von  ihr  vorgeschlagenen  Weise  vor- 
nehmen zu  lassen.  Darauf  erhob  D.  sofort  Betreibung  gegen 
die  Gesellschaft  auf  Bezahlung  von  Fr.  6845. — ,  und  führte 
nach  Bestreitung  dieses  Zahlungsbefehls  gerichtliche  Klage  ein. 
Dieser  Klage  hielt  die  Gesellschaft  den  §  27  der  Police  ent- 
gegen, wonach  sein  Recht  erloschen  sei.  Das  Zivilgericht 
wies  die  Klage  ab,  weil  dieser  §  27  in  der  Tat  keine  (durch 
Art.  148  O.  R.  ausgeschlossene)  Verkürzung  der  gesetzlichen  Ver- 
jährungsfrist, sondern  eine  vertragliche  Beschränkung  des  Rechts 
des  Versicherungsnehmers  auf  ein  Jahr  festsetze,  unter  Berufung 
auf  Entscheide  des  Bundesgerichts.  Das  Appellationsgericht 
hat  dieses  Urteil  aufgehoben  und  den  §  27  der  Police  als 
einen  unzulässigen  Versuch  einer  Umgehung  des  Art.  148  O.  R. 
erklärt,  der  nicht  anerkannt  werden  könne.  Es  hat  sich  über 
diese  Unterscheidung  von  Verjährungsverkürzung  und  Ver- 
tragsbefristung wie  folgt  ausgesprochen: 

Es  ist  nicht  richtig,  dass,  wie  die  erste  Instanz  annimmt, 
der  §  27  der  Police  keine  Verjährungsfrist,  sondern  eine  ver- 
tragliche Beschränkung  des  Rechtes  des  Versicherungsnehmers 
auf  ein  Jahr  festsetze.  So  verbreitet  auch  diese  Meinung, 
obschon  keineswegs  unangefochten,  in  der  heutigen  Doktrin 
und  Praxis  (auch  in  der  schweizerischen)  sich  findet,  so  er- 
mangelt sie  doch  einer  befriedigenden  Begründung.  Vertrag- 
liche Beschränkung  des  Rechtes  des  Versicherungsnehmers 
auf  ein  Jahr  liegt  dann  vor,  wenn  die  Versicherung  auf  ein 
Jahr  abgeschlossen  ist  in  dem  Sinne,  dass  mit  Ablauf  der 
Jahresfrist  das  Rechtsverhältnis  zwischen  den  Parteien  er- 
loschen sein  soll,  gerade  so  wie  beispielsweise  das  in  einem 
Kauf  vertrage  dem  Verkäufer  für  eine  bestimmte  Zeit  einge- 
räumte Wiederkaufsrecht  oder  das  einem  Angestellten  bei 
seiner  Entlassung  für  eine  Anzahl  Jahre  auferlegte  Konkur- 
renzverbot mit  Ablauf  dieser  Frist  von  selbst  erlischt.  Der 
§  27  der  Police  enthält  aber  keine  solche  vertragliche  Be- 
schränkung des  Rechtes  des  Versicherten  auf  ein  Jahr,  nicht 
sein   Recht  aus   dem  Versicherungsvertrage   wird  da- 
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durch  zeitlich  begrenzt,  sondern  in  Wahrheit  wird  dadurch  sein 
Klagrecht  aus  einem  Unfall  an  eine  kürzere  als  die  ge- 
setzliche Frist  gebunden. 

Es  handelt  sich  somit  um  eine  vertragliche  sog.  Klage- 
befristung, und  da  ist  nun  eben  die  Frage,  ob  eine  solche 
verschieden  sei  von  der  durch  Art.  148  O.  R.  verpönten  ver- 
traglichen Verkürzung  der  gesetzlichen  Verjährungsfrist.  Die 
Doktrin  hat  bisher  nicht  vermocht,  diese  beiden  Begriffe  von 
einander  zu  unterscheiden,  ausser,  wo  sie  unter  den  der 
Klagebefristung  auch  solche  Fälle  zog,  die  in  Wahrheit  nicht 
darunter  fallen,  wie  z.  B.  die  Befristung  für  Erhebung  der 
Mängelrüge,  für  Nachwährschaft  u.  dergl.,  wo  nicht  das  Klag- 
recht, sondern  die  Ausübung  eines  Rechtes  zeitlich  beschränkt 
wird.  Die  Unterschiede,  die  man  hat  finden  wollen,  wie  etwa 
Berücksichtigung  der  Klagebefristung  von  Amtswegen,  der 
Verjährung  nur  bei  Einrederbebung,  oder  Ausschluss  von 
Stillstand  und  Unterbrechung  bei  Klagebefristung,  sind  offen- 
sichtlich nicht  die  notwendigen  Ergebnisse  aus  dem  innern 
Wesen  dieser  Rechtsinstitute,  sondern  künstlich  von  aussen 
an  sie  herangebracht  und  in  ihrer  Berechtigung  sehr  zu  bean- 
standen. Wie  wenig  zwischen  Verjährungsfrist  und  Klage- 
befristung ein  begrifflicher  Unterschied  besteht,  zeigen  am 
besten  die  gesetzlichen  sogen.  Klagebefristungen,  die  ohne 
Weiteres  als  Verjährungsfristen  gefasst  sind,  so  vorab  die  an- 
gebliche Klagebefristung  im  Wechselrecht*  von  der  diese  ganze 
Theorie  ihren  Ursprung  genommen  hat,  und  die  denn  auch 
in  unserm  schweizerischen  Obligationenrecht  Art.  803  ff.  mit 
vollem  Rechte  als  Verjährungsfrist  behandelt  wird.  Es  kann 
aber  die  absolute  Geltung  des  Art.  148  O.  R.  nicht  dadurch 
beeinträchtigt  werden,  dass  (man  statt  Verjährungsfrist  den 
Ausdruck  Klagebefristung  braucht  und  damit  den  Anschein 
erweckt,  es  handle  sich  um  etwas  anderes,  während  es  in 
Wahrheit  nur  ein  Versuch  ist,  durch  vertragliche  Festsetzung 
von  Klageverwirkungsfristen  den  Art.  148  0.  R.  zu  umgehen. 
Der  §  27  der  Police  erfüllt  in  der  Tat  keine  andere  Funktion 
als  eine  Beschränkung  des  Klagrechts,  entgegen  der  gesetz- 
lichen Vorschrift,  und  der  Richter  muss  ihm  daher  seinen 
Schutz  versagen.  Dieser  §  kann  auch  nicht  darum  geschützt 
werden,  weil  es  im  Interesse  des  Geschäftsverkehres  der 
Versicherungsgesellschaften  liegt,  ihre  Schadenersatzverpflich- 
tungen möglichst  rasch  feststellen  und  liquidieren  zu  können; 
denn  dieses  Interesse  hat  jeder  andere  Geschäftsinhaber  auch, 
und  wollte  man  es  auf  Kosten  des  Art.  148  als  massgebend 
betrachten,   so  müsste  man  es  allgemein   für  jedermann  in 
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dieser  Richtung  wirksam  werden  lassen,  womit  der  Art.  148 
faktisch  aufgehoben  wäre.  Sollte  aber  dieses  Interesse  an 
einer  kürzeren  Verjährungsfrist  bei  Versicherungsgesellschaften 
besonders  stark  und  daher  auch  vor  anderen  berücksichtigens- 
wert  sein,  so  kann  es  nicht  durch  Vertrag  dem  Gesetze  zu- 
wider zur  Geltung  gebracht  werden,  sondern  das  Gesetz  selbst 
muss,  wie  es  das  bei  dem  Wechsel  und  sonst  vereinzelt  getan 
hat,  so  auch  bei  der  Versicherung  eine  kürzere  Verjährungs- 
frist feststellen,  was  auch  im  Entwürfe  eines  Bundesgesetzes 
über  den  Versicherungsvertrag  Art.  45  geschehen  ist.  So  lang 
wir  aber  ein  solches  Gesetz  nicht  haben,  hat  es  bei  Art.  148 
O.  R.  sein  Bewenden,  wie  andererseits  auf  der  Hand  liegt, 
da8s  der  Art.  27  der  Police  auch  gegen  diesen  Art.  45  des 
Entwurfes  mit  seiner  zweijährigen  Klagefrist  nicht  aufkommen 
könnte,  folglich  dermalen  dem  Art.  148  gegenüber  unhaltbar  ist. 

Nun  soll  aber,  da  die  hier  vertretene  Auffassung  auch  in 
bundesgerichtlichen  Entscheidungen  abgelehnt  worden  ist, 
immerhin  noch  untersucht  werden,  ob  nicht  auch  bei  Annahme 
der  gegenteiligen  Meinung  uud  auf  dem  Boden  des  Art.  27 
der  Police  die  Klage  des  Appellanten  noch  zugelassen  werden 
muss.  Da  müsste  zunächst  in  Betracht  fallen,  dass  jedenfalls, 
auch  bei  dieser  andern  Auffassung  des  §  27,  die  vertrags- 
mä8sige  Befristung  eines  Klagrechts  der  in  Art.  148  O.  R.  ver- 
pönten Verkürzung  der  Verjährungsfrist  nach  Inhalt  und  Wir- 
kung sehr  nahe  kommt  und  sich  als  eine  höchst  abnorme 
Beschränkung  des  Gläubigerrechtes  darstellt,  daher  auch  die 
Interpretation  einer  solchen  Vertragsklausel  nicht  am  Buch- 
staben haften  und  den  Ausdruck  „Klagestellung"  nicht  dahin 
pressen  darf,  dass  die  Einreichung  einer  förmlichen  Klagschrift 
behufs  Einleitung  des  Rechtsstreites  notwendig  sei,  sondern 
es  darf  auch  eine  angehobene  Betreibung  darunter  verstanden 
werden,  weil  diese  Rechtsvorkehr  über  die  Anhängigmachung 
der  Streitsache  und  die  Eröffnung  des  Rechtsstreites  keinen 
Zweifel  lässt  und  also  den  Zweck,  den  diese  Klausel  erreichen 
will,  -  nämlich  die  Feststellung  des  Streitgegenstandes  und  die 
Einleitung  des  Rechtsweges,  vollauf  genügend  erfüllt.  Da  nun 
der  27.  November,  der  Tag  des  Unfalls,  im  Jahre  1904  auf 
einen  Sonntag  fiel,  und  also  gemäss  Art.  91  0.  R.  der  nächst- 
folgende Werktag  noch  in  die  Jahresfrist  eingerechnet  werden 
jnuss,  am  28.  November  aber  der  Zahlungsbefehl  des  Klägers 
der  Beklagten  zugestellt  worden  ist,  so  hat  der  Kläger  die 
Frist  des  §  27  eingehalten. 

Selbst  aber  wenn  man  auch  das  nicht  zugeben  wollte, 
wäre  doch  zu  Gunsten  des  Klägers  entscheidend,  dass  der  in 
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§  27  der  Police  für  Nichteintritt  des  Erlöschens  des  Anspruchs 
gemachte  Vorbehalt  nachweislicher  Unmöglichkeit  der  Einhal- 
tung der  Frist  aus  unverschuldeten  Umständen  im  heutigen 
Falle  zutrifft.  Die  Verzögerungen,  soweit  sie,  wie  nicht  zu 
verkennen,  auch  durch  die  Handlungsweise  des  Klägers  mit 
verursacht  worden  sind,  können  ihm  doch  nicht  zur  Schuld 
angerechnet  werden,  denn  sie  waren  einerseits  durch  die  Natur 
der  Krankheit  hervorgerufen,  welche  die  Hoffnung  auf  gänz- 
liche Wiederherstellung  oder  doch  wesentliche  Besserung  be- 
gründete, so  dass  der  Kläger  sich  mit  Recht  zu  Abwarten  des 
Krankheitsverlaufes  veranlasst  sehen  musste,  bevor  er  be- 
stimmte rechtliche  Schritte  einzuleiten  sich  entschloss.  Anderer- 
seits kann  ihm  nicht  zur  Last  gelegt  werden,  dass  er  der 
Aufforderung  der  Beklagten,  einen  bestimmten  Tag  für  Vor- 
nahme der  Untersuchung  durch  die  drei  Aerzte  zu  bezeichnen, 
nicht  sofort  willfahrte,  da  damals  doch  nicht  schon  alle  drei 
Aerzte  zur  Hand  waren.  Der  Hauptgrund  der  Verschleppung 
liegt  in  dem  Begehren  der  Beklagten,  dass  sich  der  Kläger 
der  Untersuchung  durch  die  drei  Aerzte  gemeinsam  unterziehen 
solle.  Die  Beklagte  musste  von  Anfang  an  wissen,  dass  dieses 
an  sich  schon  ausserçewohnliche  Begehren  infolge  der  Schwierig- 
keit, zumal  in  Zeiten  der  Ferien  drei  Aerzte  auf  einen  allen 
konvenierenden  Zeitpunkt  zusammen  zu  bringen,  eine  grosse 
Verschleppung  erzeugen  könne,  was  denn  auch  der  Fall  ge- 
wesen ist.  Hier  trifft  zu,  was  im  bundesgerichtlichen  Ent- 
scheid Bd  XXII  S.  603  ausgesprochen  ist:  Die  Säumnis  müsse 
dann  als  entschuldigt  gelten,  wenn  der  Geschädigte  von  der 
Versicherungsgesellschaft  durch  Vergleichsunterhandlungen  hin- 
gezogen worden  sei.  So  ist  in  unserem  Falle  der  Kläger 
durch  die  von  der  Beklagten  eröffnete  Aussicht  auf  neue  ärzt- 
liche Untersuchung  hingehalten  worden,  bis  es  für  ihn  zu  spät 
war,  noch  einen  Anwalt  zu  instruieren  und  durch  ihn  eine 
förmliche  Klagschrift  anfertigen  und  einreichen  zu  lassen. 
Unter  diesen  Umständen  ist  der  in  §  27  der  Police  offen  ge- 
lassene Beweis  geleistet  und  der  Appellant  hat  sein  Recht 
durch  Anhebung  der  Betreibung  genügend  gewahrt. 

(Direkte  Mitteilung) 

73.  „Schriftliche  Uebereinkunftu  über  Lösung  eines  Arbeits- 
verhältnisses ohne  vierzehntägige  Kündigung.  Ersatz  durch  Orts- 
gebrauch?  Art  9  B.-Gbs.  betreffend  die  Arbeit  in  den  Fabriken, 
vom  23.  März  1877. 

Kürich.  Entscheid  des  Obergerichts  (Appellationskammer  II)  vom 
6.  Mai  1905. 


159 

Für  die  dem  Fabrikgesetze  unterstehende  Metallwaren- 
fabrik des  K.  gilt  ein  von  der  Direktion  der  Volkswirtschaft 
genehmigtes  Arbeitsreglement  vom  7.  Februar  1902,  das  in 
§  4  bestimmt:  „Die  ersten  14  Tage  gelten  als  Probezeit  und 
wird  letztere  schriftlich  vereinbart.  Während  dieser  Zeit  steht 
es  jedem  Teile  frei,  ohne  Kündigung  und  zu  jeder  Zeit  das 
Probe- Arbeitsverhältnis  zu  lösen."  Gestützt  auf  diese  Bestim- 
mung entliess  K.  einen  Arbeiter  am  12.  Tage  seiner  Anstellung 
ohne  Kündigung.  Darauf  belangte  der  Arbeiter  den  Geschäfts- 
herrn beim  gewerblichen  Schiedsgericht  auf  Ersatz  wegen 
vorzeitiger  Entlassung  im  Betrage  von  60  Fr.  Das  Gericht 
wies  die  Klage  jedoch  ab,  indem  es  ausführte:  „Notorischer- 
weise herrscht  in  der  Metallarbeiterbranche  in  Zürich  der 
Ortsgebrauch,  dass  die  ersten  14  Tage  als  Probezeit  ange- 
sehen werden  und  vor  Ablauf  dieser  Frist  das  Verhältnis  vom 
Arbeitnehmer  wie  vom  Arbeitgeber  jederzeit  ohne  voraus- 
gegangene Kündigung  gelöst  werden  kann.  Während  der  ersten 
14  Tage  ist  also  der  Arbeitnehmer  noch  nicht  eigentlicher 
Fabrikarbeiter  im  Sinne  des  Fabrikgesetzes;  er  wird  dies  erst, 
wenn  das  Probeverhältnis  in  ein  festes  übergegangen  ist 
(vergi.  Hafner,  Meisterrecht  und  Arbeiterrecht,  Nr.  44).  Es 
kommt  somit  auch  Artikel  9  des  Fabrikgesetzes  während  dieser 
Probezeit  gar  nicht  zur  Anwendung.  In  concreto  kommt  noch 
hinzu,  dass  der  erwähnte  Ortsgebrauch  in  dem  vom  Beklagten 
in  seiner  Fabrik  an  sichtbarer  Stelle  angeschlagenen  Arbeits- 
reglement ausdrücklich  sanktioniert  und  damit  auch  zum  we- 
sentlichen Bestandteil  jedes  zwischen  ihm  und  seinen  Arbei- 
tern abgeschlossenen  Dienstvertrages  gemacht  ist." 

Gegen  dieses  Urteil  erhob  der  Kläger,  gestützt  auf  §  704 
Ziff.  7  und  9,  Kassationsbeschwerde.  Das  Obergericht  gab 
derselben  Folge  und  hiess  die  Klage  in  vollem  Umfange  gut. 

Gründe:  1.  Nach  Art  9  des  Bundesgesetzes  betreffend  die 
Arbeit  in  den  Fabriken  vom  23.  März  1877  kann  das  Verhältnis 
zwischen  dem  Fabrikbesitzer  und  Arbeiter  durch  vierzehntägige 
Kündigung  aufgelöst  werden.  Diese  Bestimmung  enthält  aller- 
-dings  nur  dispositives  Recht,  es  können  also  die  Parteien  ab- 
weichende Normen  aufstellen.  Allein  nach  der  ausdrücklichen 
Vorschrift  des  Gesetzes  ist  hierzu  die  „schriftliche  Uebereinkunft" 
derselben  gefordert.  Hieraus  ergibt  sich  ein  zweifacher  Schluss  : 

Einmal  genügt  zur  Aendening  der  gesetzlichen  Vorschrift 
nicht  die  Aufnahme  einer  abweichenden  Bestimmung  in  einem 
Geschäftsreglement,  auch  wenn  dasselbe  —  was  der Beschwerde- 
.gegner  hervorhebt  —  amtlich  genehmigt  und  in  den  Fabrik- 
xäumen   angeschlagen  ist.     So  lange  die  Arbeiter  dem  Regle- 
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mente  nicht  schriftlich  beigestimmt  haben,  bleibt  es  eine  ein- 
seitige Erklärung  des  Arbeitgebers.  Behörden  und  Gerichte 
haben  schon  wiederholt  erklärt,  dass  die  Fabrikordnnng  nicht 
als  schriftliche  Uebereinkunft  im  Sinne  des  Art.  9  des  Bundes- 
gesetzes betrachtet  werden  könne  (vergi.  Kommentar  des  Fa- 
brikgesetzes §  170,  Nr.  8,  und  Entscheid  der  Appellations- 
kammer vom  5.  April  1900).  Wollte  man  aber  auch  auf  das 
Reglement  abstellen,  so  ist  darauf  zu  verweisen,  dass  das- 
selbe die  gesetzliche  Vorschrift  wiederholt  und  ausdrücklich 
selbst  verlangt,  dass  die  „Probezeit"  schriftlich  vereinbart  sein 
müsse.  Eine  solche  weitere  schriftliche  Vereinbarung,  die  das 
Reglement  selbst  verlangt,  besteht  hier  aber  nicht. 

Sodann  kann  aber  die  gesetzlich  geforderte  schriftliche 
Vereinbarung  auch  nicht  durch  einen  Ortsgebrauch  ersetzt 
werden.  Ein  solcher  kann  nur  die  Bedeutung  haben,  dass  die 
Parteien  in  wiederholten  Fällen  auf  die  Geltendmachung  der 
gesetzlichen  Bestimmung  verzichtet  haben,  er  kann  aber  nie- 
mand verbieten,  sich  auf  dieselbe  zu  berufen.  Wenn  in  dem 
von  der  Vorinstanz  citierten  Entscheide  zur  Begründung  für 
das  Abstellen  auf  den  hier  fraglichen  Ortsgebrauch  (dass  die 
ersten  14  Tage  der  Anstellung  als  Probezeit  gelten)  ausge- 
führt wird,  der  Angestellte  sei  während  der  Dauer  der  Probe- 
zeit noch  nicht  „eigentlicher  Fabrikarbeiter/  so  ist  darauf  zu 
erwidern,  dass  das  Fabrikgesetz  nicht  zwei  Arten  von  Ar- 
beitern kennt.  Dies  hat  auch  das  Industriedepartement  in 
dem  bereits  angeführten  Entscheid  (Kommentar  §  170,  Nr.  8) 
betont.  (Blätter  für  Zürch.  Rechtsprechung.  V  8.  90  f  ) 


74.  Action  en  libération  de  dette.  Art.  83  al.  2  Loi  féd. 
sur  la  Poursuite  et  la  Faillite  du  11  avril  1889. 

NeachAtel.  Jage  ment  da  Tribunal  cantonal  du  6  avril  1905  d.  1.  c. 
Caldara  c.  Varetto. 

J.  Varetto  a  signé  avec  A.  Caldara,  le  10  septembre  1903, 
une  convention  pour  travaux  de  maçonnerie  à  exécuter  au 
bâtiment  de  Caldara.  L'art.  11  de  cette  convention  est  conçu 
comme  suit:  „Tout  différend  sera  réglé  par  arbitrage."  Dans 
la  suite,  Varetto  a  fait  notifier  à  Caldara  une  poursuite  ordi- 
naire en  paiement  de  fr.  142. 05.  Ce  dernier  ayant  fait  op- 
position, le  président  du  tribunal  de  La  Chaux-de-Fonds  en 
a  prononcé  la  main-levée  provisoire.  Sur  quoi  Caldara  a  in- 
troduit l'action  en  libération  de  dette  et  en  paiement  par 
Varetto  du  solde  de  ce  qu'il  sera  reconnu  devoir  après  com- 
pensation. Varetto  oppose  à  cette  action,  par  voie  préjudicielle, 
que,  la  réclamation  de  Caldara  ayant  sa  source  dans  l'exécution 
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de  la  susdite  convention,  Caldani  doit  être  renvoyé  à  introduire- 
son  action  devant  le  tribunal  arbitral  prévu  à  Fart.  11.  Le  Tri- 
bunal a  déclaré  mal  fondée  cette  exception  d'entrée  de  cause. 

Motifs:  Attendu  que  les  parties,  lorsqu'elles  ont  signé  la 
convention  du  10  septembre  1903,  n'ont  certainement  pas  eu. 
en  vue  les  contestations  qui  pourraient  surgir  entre  elles  en 
la  forme  de  l'action  en  libération  de  dette; 

Que  si  même  elles  ont  prévu  cette  éventualité,  leur  vo- 
lonté ne  saurait  prévaloir  sur  les  dispositions  de  la  loi; 

Attendu  que  l'action  en  libération  de  dette,  telle  qu'elle 
est  prévue  et  ordonnée  par  l'article  83  al.  2  de  la  loi  P.  et  F., 
est  une  action  à  laquelle  l'ordre  public  est  intéressé  en  ce 
sens  que  les  règles  qui  la  régissent  doivent  être  observées 
sans  qu'il  soit  possible  d'y  déroger  par  convention  des  parties; 

Qu'en  vertu  de  ces  règles,  l'action  doit  être  introduite 
dans  les  dix  jours  de  la  main-levée  au  for  de  la  poursuite 
et  en  la  forme  ordinaire. 

(Ree.  des  Jugements  da  Tribunal  cantonal  de  Neuchâtel,  VI  p.  581  ss.)1 

An  m.  Wenn  dieses  Urteil  richtig  ist,  so  kann  jede  Partei  einen  ihr 
anbequemen  Schiedsvertrag  dadurch  eliminieren,  dass  sie  eine  Betreibung 
erhebt.  Die  Redaktion. 


75.  Vorgang  der  in  einem  zweiten  Konkurse  eines  Schuld- 
ners angemeldeten,  seit  dessen  ersten  Konkurse  entstandenen 
Forderungen  vor  den  im  ersten  Kimkurse  zu  Verlust  gekommenen. 
„Neues  Vermögen".  Art.  265,  Abs.  2  Bundesgesetz  über  Schuld- 
betreibung und  Konkurs,  vom  11.  April  1889. 

Kliff.     Urteil  des  Kantonsgerichts  1905. 

Im  Jahre  1888  geriet  B.  in  Konkurs,  wobei  die  meisten 
Gläubiger  zu  Verlust  kamen.  A.  erwarb  in  diesem  Konkurse 
durch  Aufkauf  mehrere  Verlustforderungen  im  Gesamtbetrage 
von  Fr.  1645.49.  Im  Jahre  1904  brach  über  B.  neuerdings. 
der  Konkurs  aus.  A.  meldete  diese  seine  Forderung  in  dem 
neuen  Konkurse  an  und  verlangte  Einweisung  in  die  V.  Klasse 
und  Kompensation  mit  einem  gleich  grossen,  von  ihm  an  die 
Masse  B.  geschuldeten  Betrag.  Die  Konkursmasse  als  Beklagte 
beantragte  Abweisung  dieses  Begehrens  in  dem  Sinne,  dass 
die  Forderung  des  Klägers  erst  nach  Befriedigung  aller  übrigen 
Nicht -Verlustscheingläubiger  an  den  Konkursaktiven  partizi- 
piere. Das  Kantonsgericht  wies  den  Kläger  ab,  indem  es 
erklärte,  seine  Forderung  partizipiere  erst  an  einem  allfälligen 
Ueberschuss  der  Aktiven  nach  Deckung  der  neuen  Konkurs- 
forderungen; der  Art.  265  B.-G.  über  Schuldbetreibung  und 
Konkurs  sage  ausdrücklich,  dass  bei  Verlustscheinen  eine  neue 
Betreibung  nur  dann  angehoben,    bezw.   fortgesetzt   werden. 
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könne,  wenn  der  Schuldner  zu  neuem  Vermögen  gelangt  sei. 
Neues  Vermögen  bedeute  Aktivüberschuss;  ein  solcher  sei 
nicht  vorhanden,  so  lange  die  neuen  Konkursgläubiger  für  ihre 
Forderungen  nicht  vollständig  gedeckt  seien.  Ebenso  können 
Verlust8cheinf orderungen,  so  lange  kein  neues  Nettovermögen  vor- 
handen sei,  auch  nicht  zur  Kompensation  verwendet  werden. 
Dieses  Urteil,  dem  sicherlich  grosse  Bedenken  entgegen- 
stehen, wird  noch  folgendermassen  begründet:  „Bei  Aufstel- 
lung des  Art.  265  Abs.  2  hatte  der  Gesetzgeber  offenbar  den 
humanen  Gedanken,  es  solle  dem  Schuldner  nach  seinem  ersten 
Konkurse,  nachdem  er  alle  seine  Aktiven  bis  an  die  Kompetenz- 
Stücke  zur  Liquidation  hergegeben,  die  Gründung  einer  neuen 
wirtschaftlichen  Existenz  und  Gewinnung  von  neuem  Kredit 
dadurch  ermöglicht  werden,  dass  er  von  der  Zahlungspflicht 
für  die  Verluste  im  Konkurse  so  lange  entbunden  werde,  als 
er  nicht  wieder  neues  Vermögen  besitzt,  und  dadurch  auch, 
dass  diese  alten  Schuldner  so  lange  zur  Geduld  verwiesen 
werden,  bis  die  neuen  bezahlt  sind,  und  nur,  wenn  noch  ein 
Ueberschuss  verbleibt,  diesen  für  sich  beanspruchen  können. 
Der  Verlustscheingläubiger  hat  daher  nur  eine  bedingte  For- 
derung, deren  Geltendmachung  vom  Eintritt  der  Bedingung 
neuen  Vermögens  abhängt.  In  einem  folgenden  Konkurse 
haben  daher  die  früheren  Verlustgläubiger  erst  nach  vollstän- 
diger Befriedigung  der  spätem  neuen  Gläubiger  einen  Anspruch 
auf  den  Ueberschuss,  sind  daher  nicht  gleichberechtigt  mit 
den  spätem  Gläubigern.  Es  ist  ja  richtig,  dass  ein  Konkursit 
sehr  schwierig  oder  gar  nicht  Kredit  erwerben  könnte,  wenn 
die  neuen  Kreditgeber  stets  gewärtigen  müssten,  dass  die 
alten  Gläubiger  Betreibung  anheben,  um  so  die  neuen  Aktiven, 
die  dem  Kridar  nach  dem  Konkurse  geliehenen  Summen,  da« 
•daraus  Angeschaffte,  daraus  erworbene  Vermögen  des  früheren 
Gemeinschuldners  an  sich  zu  reissen.  Zudem  könnte  eine 
neue  Betreibung  nur  dann  angehoben  werden,  wenn  der 
Schuldner  zu  neuem  Vermögen  gekommen.  Dieses  trifft  aber 
in  casu  nicht  zu,  denn  unter  dem  Begriff  „neues  Vermögen** 
kann  nnr  Nettovermögen,  d.  h.  ein  Ueberschuss  der  gegen- 
wärtigen Aktiven  über  die  seit  Konkursschluss  entstandenen 
neuen,  noch  nicht  gedeckten  Schulden  verstanden  sein.  Die 
neuen  Gläubiger,  die  im  neuen  Konkurse  an  Stelle  des  Gemein- 
schuldners dessen  Rechte  ausüben,  können  gleich  ihm  den  Ver- 
lustgläubigern für  so  lange  die  Partizipation  am  Konkurse  ver- 
wehren, als  nicht  das  Vorhandensein  neuen  Netto  Vermögens  nach- 
gewiesen ist.  Der  Kollokationsplan  ergibt  gerade  das  Gegenteil." 

(Rechenschaftsbericht   des   Obergerichts    des  Kantons  Zog     über   die 
Rechtspflege  vom  Jahre  1905,  S.  23  f.) 


I.  Alphabetisehes  Sachregister. 


.Aberkennungsklage,  Frist  far  Anhebung,  Nr.  70  ;  macht  Schieds- 
vertrag hinfällig,  Nr.  74. 

Abtretung,  Simulationseinrede  gegenüber  dem  simulierten  Cessionar, 
Nr.  6.     S.  auch  Expropriation. 

Aktenwidrigkeit  von  Schlußsfolgerungen,  Nr.  4  ;  tatsächliche  Fest- 
stellung, Nr.  57. 

Aktiengesellschaft,  Klage  des  Aktionärs  wegen  Betrugs  der  Organe 
der  Gesellschaft,  Nr.  64  ;  Verautwortlichkeitsklage  der  Aktionäre 
gegen  die  Gründer,  Nr.  65. 

Aktivlegitimation,  bei  Klage  des  Aktionärs  gegen  die  Aktiengesell- 
schaft, Nr.  64. 

Anfechtungsklage.  Schenkungspauliana,  Nr.  18;  bei  Kollokationen, 
Zulässigkeit,  Nr.  49. 

Anwendbarkeit,  des  eidgenössischen  Rechts,  betr.  das  forum  rei  sitae, 
Nr.  50;  eidgenössischen  oder  kantonalen  Rechts,  betr.  Im- 
munität der  Grossratsmitglieder,  Nr.  42;  betr.  Gerichtsstand 
der  belegenen  Sache,  Nr.  50  ;  betr.  die  Vereine  zu  idealen 
Zwecken,  Nr.  56  ;  eidgenössischen  materiellen  Rechtes  oder 
kantonalen  Prozessrechtes?  Nr.  7;  des  kantonalen  Rechts  bez. 
des  forum  rei  sitae,  Nr.  50;  schweizerischen  oder  ausländischen 
Rechts  bei  ausländischem  Erfüllungsort,  Nr.  30,  58;  örtlichen 
Rechts  für  Zustellung  der  Betreibungsurkunde  an  auswärtige 
Schuldner,  Nr.  17. 

Beamte,  Haftpflicht,  Nr,  36. 

Bereicherungsklage,  Erfordernis  des  Irrtums,  Nr.  11. 

.Berufung  an  das  Bundesgericht,  Form  der  Berufungsanträge, Nr.  37; 
Streitwert  bei  subjektiver  Klagenhäufnng,  Nr.  3  ;  bei  Vindi- 
kation von  Inhaberpapieren,  Nr.  19;  bei  Widerklagen,  Nr.  20; 
bei  Widerspruchsklage,  Nr.  21  ;  bei  Anfechtung  von  Genossen- 
schaftsbeschl(i8sen,  Nr.  24  ;  bei  Fabrikhaftpflichtklage,  Nr.  1  ; 
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bei  Kollokationsstreitigkeiten,  Nr.  39  ;  Unzulässigkeit  höherer 
Begehren  als  in  letzter  kantonaler  Instanz,  Nr.  2  ;  Zusam- 
menrechnung von  Ansprüchen  bei  objektiver  Klagenhäufong 
nicht  angängig,  Nr.  38  ;  eidgenössisches  oder  kantonales  Recht? 
Nr.  50;  Ueberprüfungsrecht,  Nr.  24. 

Betreibungsbeamte,  Haftpflicht  nach  Art.  51  0.  R.?  Nr.  17. 

Betriebsunfall,  bei  Fabrikbetrieb,  Begriff,  Nr.  48. 

Betrug,  der  Aktiengesellschaftsorgane,  Nr.  64. 

Beweisfrage,  Stellung  des  Bundesgerichts  als  Beruftangsinstanz  hiezur 
Nr.  67. 

Beweislast,  betr.  Haftbarkeit  der  Teilnehmer  an  einem  Raufnandelt 
Nr.  10. 

Beweiswürdigung,  freie,  in  Haftpflichtprozessen  vor  Bundesgerichtr 
Nr.  4. 

Bierbezugsvertrag,  ob  unsittliches  Rechtsgeschäft?  Nr.  40. 

Bürgschaft,  wann  unentgeltliche  Verfügung?  Nr.  18;  Verrechnung 
einer  Bürgschaftszahlung  im  Eonkurse,  Nr.  29. 

Bundesgericht,  Inkompetenz,  B.Inkompetenz. 

Cession,  s.  Abtretung. 

Civilansprach  aus  Delikt,  Verhältnis  zum  Strafprozesse,  Nr.  59. 
Compensation,  s.  Verrechnung. 
Concurrence  déloyale,  s.  Wettbewerb. 
Siehe  auch  K. 

Deliktsfähigkeit  juristischer  Personen,  Nr.  35,  41. 
Differenzgeschäft,  klagloses,  Kriterien,  Nr.  45. 

Ehescheidung,   Kompetenz   des  Bundesgerichts  zu  Beurteilung  von 

den  Nebenfolgen,  Nr.  66. 
Eigentumsvorbehalt,  Schicksal  bei  Pfändung  und  Betreibung  für  die 

Kaufsumme,  Nr.  63. 
Eisenbahnkonzession,    Auslegung,    Kompetenz    des   Bundesgerichts, 

Nr.  27. 
Erfüllungsort,  wiefern  massgebend  für  die  Anwendung  ausländischen 

Rechts,  Nr.  30,  58. 
Erpressung  einer  Zusage  bei  Notlage,  Nr.  71. 
Expropriation,    Verfahren   vor   Bundesgericht,    Nr.  16;    Kompetenz 

der  Schätzungskommission,  Nr.  46. 

Fabrikarbeiter,  Entlassung.  Ortsgebrauch?  Nr.  73. 
Fabrik-  und  Handelsmarken,  s.  Markenrecht. 
Fabrikhaftpflicht,  s.  Haftpflicht. 
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Fiduziarisches  Rechtsgeschäft,  Begriff,  Nr.  6. 

Firmenrecht,  gleichnamige  Firmenmarke,  Nr.  13. 

Form  der  Anträge  hei  Bernfang  an  das  Bnndesgericht,  Nr.  37. 

Forum,  s.  Gerichtsstand. 

Frist  für  Erhebung  der  Aberkennnngsklage,  Nr.  70. 


-Ctastaufnahmevertrag,  Natur,  Ersatzpflicht  des  erkrankten  Gastes, 
Nr.  43. 

■Gemeingut  oder  Wortmarke?  Nr.  25. 

Genossenschaft,  Ausschluss  von  Mitgliedern,  Streitwert,  Nr.  24. 

Genugtuungsanspruch  aus  Art.  55  0.  B.,  Verhältnis  zum  Schadens- 
ersatzanspruch aus  Art.  50,  Nr.  60. 

-Gerichtsstand  der  belegenen  Sache  oder  des  Wohnorts?  Eidgenös- 
sisches oder  kantonales  Becht  ?  Nr.  50. 

Geschwister  als  Entschädigungsberechtigte  in  UnfaUhaftpflichtfällen, 
Nr.  67. 

•Gesellschaft,  nicht  eingetragene,  Wechsel  mit  Firmaunterschrift, 
Nr.  32. 

•Gesellschafter,  Belangung  für  Gesellschaftsschulden  sofort  nach 
Ausbruch  des  Gesellschaftskonkurses,  Nr.  33. 

•Gesellschaftsvertrag,  Kündigung  aus   „ wichtigen  Gründen",  Nr.  54. 

Gewalt,  höhere,  wiefern  Unmöglichheit  der  Leistung  bewirkend, 
Nr.  71. 

Grossratsmitglieder,  Immunität,  Nr.  42. 


Haftpflicht,  für  Tötung  des  Versorgers  gegenüber  der  wieder- 
heiratenden Witwe,  Nr.  7  ;  der  Teilnehmer  an  einem  Bauf- 
handel,  Nr.  9,  10;  aus  Fabrikbetrieb,  gegenüber  Alimenta- 
tionsberechtigten des  Verunglückten,  Nr.  14;  berechtigte  Per- 
sonen, Hilfsarbeiter),  Arbeiter  oder  selbständiger  Unternehmer? 
Nr.  15;  strafrechtlich  verfolgbare  Handlung,  Nr.  28;  Begriff 
des  Betriebsunfalls,  Nr.  48  ;  gegenüber  Geschwistern  des  Ver- 
unglückten, Nr.  67;  Anfechtbarkeit  von  Vergleichen,  Nr.  68; 
erweiterte,  Begriff  des  Zufalls,  Nr.  55  ;  des  Geschäftsherrn 
für  seine  Angestellten,  Nr.  51  ;  der  Informationsbureaux  für 
unrichtige  Auskunft,  Nr.  22;  des  Eonkursbeamten  für  Unter- 
lassungen, Nr.  36. 

Haftpflichtprozesse,  Streitwert  bei  Vorbehalt  der  Nachklage,  Nr.  1  ; 
freie  Beweiswürdigung,  Nr.  4. 

Handelsregistereintrag,  unterlassener,  Folge  für  Wechselausstellung, 
Nr.  32. 

Hilfsarbeit,  bei  Fabrikbetrieb,  Nr.  15. 
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Ichthyol,  Wortmarke,  Nr.  26. 

Imitation  de  dessin,  Verletzung  des  Urheberrechts  oder  illoyale 
Konkurrenz?  Nr.  34. 

Immunität  der  Grossratsmitglieder,  Nr.  42. 

Informationsbureaux,  Haftpflicht  far  unrichtige  Auskunft,  Nr.  22. 

Inhaberpapiere,  Berechnung  des  Streitwerts,  Nr.  19. 

Inkompetenz  des  Bundesgerichts  betr.  Auslegung  von  Eisenbahn- 
konzessionen, Nr.  27. 

Irrtum  bei  Bereicherungsklage,  Erfordernisse,  Nr.  11. 

Juristische  Personen,  Klagrecht  aus  Art.  55  0.  R.,  Nr.  8;  Delikts- 
fähigkeit, Nr.  3ö,  41. 

Kauf,  absichtliche  Täuschung  durch  den  Verkäufer?  Nr.  12; 
Schadensersatz  des  Verkäufers  wegen  Verzugs  in  der  Lie- 
ferung, Nr.  61. 

Klagenhäufung,  subjektive,  Streitwert,  Nr.  3  ;  objektive,  Zusammen- 
rechnung der  Ansprüche  für  Berufung  an  das  Bundesgericht 
unstatthaft,  Nr.  38. 

Klagverjährung  oder  Rechtsbefristung  ?  Nr.  72. 

Kollokationsplan,  Anfechtung  im  Pfandungsverfahren,  Nr.  49. 

Kollokationsstreitigkeit,  Streitwert,  Nr.  39. 

Kompetenz,  des  Bundesgerichts  für  Beurteilung  der  Nebenfolgen 
einer  Ehescheidung,  Nr.  66;  der  Schätzungskommission,  Nr.  46; 
der  Gerichte  und  der  Aufsichtsbehörden  bei  Anfechtung  eines 
Kollokationsplanes,  Nr.  49. 

Konkarsausbruch,  über  eine  Gesellschaft,  sofortige  Belangung  der 
Gesellschafter,  Nr.  33. 

Konkursbeamter,  Haftpflicht,  Nr.  36. 

Konventionalstrafe,  Ermässigung,  Nr.  23. 

Kündigung   eines  Gesellschafts  Vertrages,   wichtige  Gründe,  Nr.  54. 

Ijeistungsunmöglichkeit,  Nr.  31,  71. 

Markenrecht,  Verletzung  durch  Namensmissbrauch,  Nr.  13;  Wort- 
marke oder  Gemeingut?  Nr.  25;  Wortmarke  oder  Sach- 
bezeichnung? Nr.  26. 

Miete,  Unmöglichkeit  der  Benutzung,  Nr.  52. 

W achlassvertrag,  Pflicht  des  Beamten  zur  Einholung  des  Entscheides. 

der  Aufsichtsbehörde,  Nr.  36. 
neue  Tatsachen,  Nr.  2,  7. 
neues  Vermögen  des  Konkursiten,  Nr.  75. 
Nichtigkeit  von  Betreibungshandlungen,  Nr.  17. 

Ortsgebrauch,  Ersatz  für  schriftliche  Uebereinkunft?  Nr.  73. 
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Pachtvertrag,  vorzeitige  Auflösung,  worin  bestehend  ?  Nr.  62. 
Pfändung,  Einflu88  auf  Eigentumsvorbehalt,  Nr.  63. 
Prorogation  auf  die  Schätzungskommission  unstatthaft,  Nr.  46. 

Recht,  eidgenössisches,  kantonales,  ausländisches,  8.  Anwendbarkeit^ 

Rechtsbefristung  oder  Klag  Verjährung?  Nr.  72. 

Rechtsgeschäft,  simuliertes  oder  fiduziarisches?  Nr.  6. 

Rechts-  und  Tatfrage,  s.  Tatfrage, 

Record,  Gemeingut,  nicht  Wortmarke,  Nr.  25. 

Reinertrag  einer  Eisenbahn,  Begriff,  Nr.  27. 

Revision  bundesgerichtlicher  Urteile,  Gründe,  Nr.  5. 

Sachbezeichnung  oder  Wortmarke?  Nr.  26. 

Schadensersatz,  wegen  Tötung  des  Versorgers,  Nr.  7  ;  wegen  Un- 
möglichkeit der  Benutzung  einer  gemieteten  Sache,  Nr.  52  ; 
wegen  Verzugs  des  Verkäufers,  Schadensberechnung,  Nr.  61; 
wegen  vorzeitiger  Auflösung  des  Pachtvertrages.  Nr.  62. 

Schadensersatzanspruch  aus  Art.  50  0.  R.,  Verhältnis  zu  dem  Genug- 
tuungsansprucli  aus   Art.  55,  Nr.  60. 

Schadenzufügung  und  Werkvertrag,  Konkurrenz  der  Klagen  daraus, 
Nr.  53. 

Schätzungskommission,  Inkompetenz  für  Auslegung  einer  Partei- 
vereinbarung, Nr.  46;  für  Klagen  aus  Art.  50  0.  R.,  Nr.  46. 

Schenkungspauliana,  wiefern  bei  Bürgschaft  anzunehmen,  Nr.  18. 

Schiedsvertrag,  durch  Betreibnng  elidiert,  Nr.  74. 

Schriftliche  Uebereinkunft,  Ersatz  durch  Ortsgebrauch  ?  Nr.  73. 

Sicherheitspreisgabe  bei  Wechselprolongation,  Nr.  44. 

Simuliertes  Rechtsgeschäft,  Begriff,  Nr.  6. 

Solidarhaft  der  Teilnehmer  an  einem  Raufhandel,  Nr.  9. 

Strafrechtlich  verfolgbare  Handlung  des  Fabrikherrn,  Nr.  28. 

Streitwert,  s.  Berufung. 

Täuschung,  absichtliche,  des  Käufers  durch  den  Verkäufer,  Nr.  12. 
Tat-  und  Rechtsfrage,    Abgrenzung,  Nr.  26;  bei  Betriebsunfall  in- 
folge latent  krankhafter  Anlage,  Nr.  48. 
Tort  moral,  bei  juristischen  Personen,  Nr.  8. 

Unfallversicherung,  s.  Versicherung. 

Unmöglichkeit  der  Leistung,  Nr.  31,  7t. 

Unsittliches  Rechtsgeschäft,  Bierbezugsvertrag?  Nr.  40. 

Urheberrechtsverletzung  oder  illoyale  Konkurrenz?  Nr.  34;  Begriff 
des  literarischen  Werkes,  Nr.  47. 

Urteilsantrag  der  Instruktionskommission  in  Expropriationsstreitig- 
keiten, vorbehaltlose  Annahme  desselben,  Nr.  16. 
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"Verantwortlichkeit  des  Betreibungsbeamten,  Nr.  17. 

Vereine  zu  idealem  Zwecke,  nach  eidgenössischem  oder  kantonalem 
Rechte  zn  beurteilen?  Nr.  56. 

Vergleich  über  Unfallentschädignng,  wiefern  anfechtbar?  Nr.  68. 

Verjährung,  der  Klage  der  Aktionäre  gegen  die  Gründer  der  Ak- 
tiengesellschaft, Nr.  65;  V.  oder  Rechtsbefristung?  Nr.  .72. 

Vermögen,  neues,  des  Konkursiten,  Nr.  75. 

Verrechnung,  bei  Widerklage,  Nr.  20;  bei  Konventionalstrafe,  Nr.  23: 
im  Konkurse,  Nr.  29. 

Versicherung,  Beweislast  betr.  Kausalzusammenhang,  Nr.  69;  Klag- 
befri8tung,  Nr.  72. 

Versorger,  Schadensersatzanspruch  der  Angehörigen  bei  dessen  Un- 
fall, Nr.  7,  14. 

Verzicht  auf  Eigentumsvorbehalt,  in  der  Betreibung  auf  den  Kauf- 
preis enthalten,  Nr.  63. 

Verzug,  des  Verkäufers,  Nr.  61;  des  Schuldners,  aufgehoben  durch 
Geltendmachung  der  Konventionalstrafe?  Nr.  23. 

Vorgang  der  neuen  Gläubiger  vor  den  alten  in  erneutem  Konkurse 
eines  Schuldners,  Nr.  75. 

TVechsel,  mit  Unterschrift  einer  nicht  eingetragenen  Gesellschafts- 
firma, Nr.  32. 

Wechselprolongation,  wiefern  Preisgabe  einer  Sicherheit?  Nr.  44. 

Wechselregresssumme,  Rückforderung  wegen  ungültigen  Protestes, 
Nr.  11. 

Werk,  literarisches,  Begriff,  Nr.  47. 

Werkvertrag  und  Schadenznfügung,  Konkurrenz  der  Klagen  daraus, 
Nr.  53. 

Wettbewerb,  unredlicher,  durch  Gebrauch  eines  Namens,  Nr.  13; 
durch  Nachahmung  einer  Zeichnung?  Nr.  34. 

Widerklage,  Berechnung  des  Streitwerts,  Nr.  20. 

Widerspruchsklage,  Berechnung  des  Streitwerts,  Nr.  21. 

Wiederverheiratung  der  Witwe  eines  Verunglückten,  EinfioM  auf 
die  Haftpflichtentschädigung,  Nr.  7. 

Wortmarke  oder  Gemeingut?  Nr.  25;  oder  Sachbezeichnung?  Nr.  26. 

Anfall,  Begriff,  bei  Arbeitsunfall,  Nr.  55. 

.Zusammenrechnung  von  Ansprüchen  zu  Begründung  der  Kompetenz 
des  Bundesgerichtes,  Nr.  38. 
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IL  Bundesgesetz  betreffend  Feststellung  und  Beurkundung  des 
Civiktandes  und  die  Ehe,  vom  24.  Dezember   1874. 
Art.  49,  Nr.  66. 

HJ.  Bundesgesetz  übet'   die  Verbindlichleeit  zur  Abtretung  von 
Privatrechten,  vom   1.  Mai  1850. 

Art.  26  Nr.  46.  j       Art.  37  Nr.  16. 

IV.  Bundesgesetz  über  das  Urheberrecht  an  Werken  der  Literatur 
und  Kumt,  vom  23.  April   1883. 
Nr.  34,  47. 

V.  Uebereinkunft  betreffend  die  Bildung  eines  internationalen 
Verbandes  zum  Schutze  von  Werken  der  Literatur  u.s.w. 
(Berner  Konvention),  vom  9.  September   1886    und  Zusatz- 
abkommen vom  4.  Mai  1896. 
Art.  2  Nr.  34. 

13 
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VI.  Bundesgesetz  betreffend  den  Schutz  der  Fabrik-  und  Han- 
delsmarken, vom  26.  September  1890. 

Art.  1  Nr.  25,  26.        |       Art.  2  Nr.  13. 

VII.  Bundesgesetz  betreffend  Bau  und  Betrieb  der  Eisenbahnen, 
vom   23.  Dezember  1872. 
Art.  39  Nr.  27. 

VIII.  Bundesgesetz  betreffend  die  Haftpflicht  der  Eisenbahn-  und 
Dampfschiffahrt-Unternehmungen   bei  Tötuiigen  und   Ver- 
letzungen, vom  1.  Juli  1875. 
Art.  1 1   Nr.  4. 


IX.  Bundesgesetz    betreffend  die  Arbeit   in  den  Fabriken,  vom 
23.  März  1877. 

Art.  2,  19  Nr.  28.       |       Art.  9  Nr.  73. 

X.  Bundesgesetz  betreffend  die  Haftpflicht  aus  Fabrikbeirieh, 
vom  25.  Juni   1881. 


Art.  1  Nr.  10.  48. 

.      *    ■     48. 
„      3     .      55. 


Art.  6  Nr.  14.  28.  35.  67. 
„     8    „      1.15. 


XL  Bundesgesetz  betreffend  die  Ausdehnung  der  Haftpflicld 
und  die  Ergänzung  des  Bundesgesetzes  vom  25.  Juni  1881, 
vom  26.  April  1887. 

Art.  3,  4  Nr.  15.         |       Art,  9  Nr.  68. 

XII.  Bundesgesetz    über    Organisation    der   Buïidesrechtspflege, 
vom  22.  März  1893. 


Art.  48  Nr.  3.  27.  38. 
„     53     „   19.  39. 
»     54     „    19. 
„     55     „    16.60. 
„     56     „    56.  66. 
„     59     B    1.19.20.21.24.39. 


Art.  60  Nr.  3.  20. 

„     61  ,   24. 

„     67  ,   1.  37. 

,    80  „   2.7. 

„    81  „   4.  26.  48.  57. 

.     95  „    5. 


XIII,  Bundesgesetz  über  das  Verfahren   bei  dem  Bundesg&ichte 
in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten,  vom  22.  November  1850 
Art.  4  Nr.  60.        j     Art.  43  f.  Nr.  3. 
*      6     „     3.  |        „     192       „    5. 

n   42    „     38.        ! 
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XIV.  Bundesgesetz    über  Schuldbetreibung    und   Konkurs,    vom 
11.  April  1889. 


Tt.  5       Nr.  17. 

Art.  148  Nr.  39.  49. 

,  17-19    „  49. 

,  157  ,  49. 

.  83        ,  70.74. 

,  213  ,  29. 

,  106—109  ,  21. 

,  265   ,  75. 

„  107      „  63. 

»  286  ,  18. 

,  111       ,  39. 

,  304  ,  36. 

XV.  Internationale    Uebereinkunft   betreffend   Civüprozessreckt, 
vom  25.  Mai  1899. 

Nr.  17. 


III.  Kantonale  Entscheide  naeh  Kantonen 
geordnet. 

Zurich.  —  Nr.  33  (Art.  564,  568  0.  R.).  —  Nr.  35  (Fabrikbaft- 
priichtges.  Art.  6).  —  Nr.  54  (Art.  547  0.  R.).  —  Nr.  73 
(Fabrikges.  Art.  9). 

Luzern.  —  Nr.  31  (Art.  110  ff.  O.R.). 

Glarus,  —  Nr.  36  (B.  G.  über  Seh.  u.  K.  Art.  304). 

Zug.  —  Nr.  75  (Art.  265  B.  G.  über  Seh.  u.  K.). 

Solothurn.  —  Nr.  55  (Art.  3  Fabrikhaftpflicbtses.). 

Basel-Stadt.  —  Nr.  30  (schweiz.  oder  ausländ.  Recht?).  — Nr.  50 
(Bundesrecht  oder  kantonales  Recht?).  —  Nr.  71  (Art.  26,  27, 
145  0.  R.).   —  Nr.  72  (Art.  148  0.  R.). 

St.  Gallen.  —  Nr.  53  (Art.  50  u.  358  0.  R.). 

Aargau.  —  Nr.  51  (Art.  115  0.  R.). 

Neuchâtel.  —  Nr.  74  (Art.  83  L.  P.  et  F.). 

Genève.  —  Nr.  32  (Art.  560  C.  O.j.  —  Nr.  34  (Art.  50  C.  0.  Loi 
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Grundsätzliche  Entscheide  des  Bundesgerichts. 


1.  Oertiiche  Rechtsanwendung  hinsichtlich  der  Frage,  ob 
ein  Rechtsgeschäft  zu  Stande  gekommen  sei.  Einflms  des  Partei- 
willens  auf  die  Anwendbarkeit  des  Rechtes  in  örtlicher  Beziehung. 

Der  in  Berlin  wohnende  Depotverwalter  der  Klägerin 
(Bank  für  Handel  und  Industrie  in  Darmstadt,  Filiale  Berlin), 
N.,  hatte  dem  damals  eben  dort  wohnhaften  Beklagten  R. 
Darlehen  gemacht  und  die  daraus  entstandenen  Forderungen  an 
die  Klägerin  abgetreten,  die  sie  nun  gegen  den  inzwischen 
nach  Zürich  verzogenen  Beklagten  einklagte.  Dieser  bestritt, 
dass  die  Darlehensforderungen  entstanden  wären.  Das  Bundes- 
gericht, an  das  der  Beklagte  mittelst  Berufung  gelangte,  ist 
auf  diese  Berufung  unter  folgender  Begründung  nicht  ein- 
getreten: 

Die  Kompetenz  des  Bundesgerichts  ist  davon  abhängig, 
ob  in  der  Sache  eidgenössisches  Recht  zur  Anwendung  zu 
kommen  hat.  Allerdings  ist  die  Berufung  auch  dann  zulässig 
(Art.  56  0.  G.),  wenn  die  letzte  kantonale  Instanz  eidgenös- 
sisches Recht  angewendet  hat,  richtiger  Weise  aber  kantonales 
oder  ausländisches  Recht  anzuwenden  war;  allein  die  Ent- 
scheidungsbefugnis des  Bundesgerichts  beschränkt  sich  in  diesem 
Falle,  wenigstens  bei  der  Anwendbarkeit  kantonalen  Rechts, 
darauf,  das  Urteil  aufzuheben  und  die  Sache  zu  neuer  Ent- 
scheidung an  das  kantonale  Gericht  zurückzuweisen  (Art.  79 
Abs.  2  O.  G.).  IQt  dagegen  eidgenössisches  Recht  weder  an- 
gewendet worden  noch  anwendbar,  so  ist  die  Berufung  überr 
haupt  unzulässig  und  das  Bundesgericht  inkompetent.  Im 
vorliegenden  Falle  nun  haben  sich  die  kantonalen  ordentlichen 
Instanzen  überhaupt  nicht  darüber  ausgesprochen,  welches  Recht 
sie  zur  Anwendung  brachten.  Dagegen  hat  das  Kassations- 
gericht des  Kantons  Zürich  gefunden,  es  komme  in  der  Sache 
eidgenössisches  Recht  zur  Anwendung;  die  Kassationsbeschwerde 
enthalte  in  dieser  Beziehung  eine  Rüge  überhaupt  nicht,  und 
die  bundesgerichtliche  Praxis  nehme  konsequent  an,  „es  liege 
eine  Unterwerfung  der  Parteien  unter  das  interne  Privatrecht 
vor,  wenn  die  Unterstellung  eines  Rechtsverhältnisses  unter 


ein  fremdes  Privatrecht  nicht  förmlich  geltend  gemacht  werde 
<A.  8.  29,  II,  S.  262)."  Hierüber  ist  zu  bemerken:  Richtig  ist 
freilich,  dass  das  Bundesgericht  bei  obligationenrechtlichen 
Verhältnissen  auf  den  übereinstimmenden  Willen  der  Parteien 
hinsichlich  der  Rechtsanwendung  insofern  abgestellt  hat,  als 
die  Wirkungen  des  Rechtsgeschäftes  und  die  Verpflichtungen 
der  einen  oder  andern  Partei  in  Frage  standen,  und  dass  es 
hiebei  jeweilen  aus  der  Nichtanrufung  fremden  Rechts  auf 
den  übereinstimmenden  Willen,  auf  das  streitige  Rechtsverhält- 
nis schweizerisches  Recht  zur  Anwendung  zu  bringen,  ge- 
schlossen hat.  Allein  dieser  Schluss  ist  doch  nur  dann  gezogen 
worden,  wenn  nach  Lage  der  Dinge  angenommen  werden 
konnte,  die  Parteien  hätten  von  Anfang  an  bei  der  Begründung 
des  Rechtsverhältnisses  dieses  ganz  oder  doch  in  gewissen 
Wirkungen  dem  eidgenössischen  Recht  unterstellen  wollen, 
und  zwar  hat  diese  Annahme  namentlich  dann  Platz  gegriffen, 
wenn  die  eine  der  Parteien  zur  Zeit  der  Begründung  des 
Rechtsverhältnisses  schon  ihren  Wohnsitz  in  der  Schweiz  hatte 
und  daher  von  den  Parteien  schon  in  jenem  Zeitpunkte  vorher- 
gesehen werden  konnte,  dass  möglicherweise  schweizerische 
Oerichte  zur  Entscheidung  über  das  Rechtsgeschäft  berufen 
sein  werden  und  die  Anwendbarkeit  schweizerischen  Rechts 
in  Frage  kommen  könne  ;  in  diesem  Falle  insbesondere  ist  aus 
der  übereinstimmenden  Anrufung  schweizerischen  Rechts  durch 
die  Parteien  oder  aus  ihrem  blossen  Stillschweigen  über  die 
Anwendbarkeit  ausländischen  Rechtes  geschlossen  worden,  die 
Parteien  wollten  schweizerisches  Recht  von  Anfang  an  auf 
das  Rechtsverhältnis  zur  Anwendung  bringen,  hätten  das 
Rechtsverhältnis  bei  seiner  Begründung  schon  dem  schweize- 
rischen Recht  unterstellt;  und  da  eine  solche  Unterstellung 
als  zulässig  anzusehen  ist,  hat  jene  Annahme  dann  jeweilen 
die  weitere  Folge  gehabt,  dass  das  Bundesgericht  sich,  weil 
alsdann  schweizerisches  Recht  wirklich  anwendbar  war,  in 
der  Sache  kompetent  erklärt  hat.  Dagegen  wäre  es  unrichtig, 
anzunehmen,  die  Parteien  könnten  im  Prozesse  selbst,  sogar 
noch  vor  dem  Buttdesgerichte,  durch  übereinstimmende  An- 
rufung schweizerischen  Rechtes  dessen  Anwendbarkeit  begrün- 
den auf  ein  Rechtsverhältnis,  bei  dessen  Entstehung  sie  ver- 
nünftiger Weise  gar  nicht  den  Willen  gehabt  haben  konnten, 
schweizerisches  Recht  auf  dasselbe  zur  Anwendung  zu  bringen. 
Im  vorliegenden  Falle  nun  sind  zunächst  nicht  die  Wirkungen 
eines  Rechtsgeschäftes  streitig,  sondern  streitig  ist,  ob  das 
Rechtsgeschäft  —  das  Darlehen  —  aus  dem  geklagt  wird, 
überhaupt  zur  Entstehung  gelangt  sei.    Bei  dieser  Frage  kann 


aber  auf  den  Parteiwillen  überhaupt  grundsätzlich  nicht  ab- 
gestellt werden,  sondern  es  ist  dabei  stets  objektiv  das  Recht 
des  Entstehungsortes  zur  Anwendung  zu  bringen,  weil  hiebei 
der  Parteiwillen  überhaupt  keine  Rolle  spielen  kann.  Ent- 
stehungsort kann  nun  aber,  wenn  das  Rechtsgeschäft  überhaupt 
zustande  gekommen  ist,  nur  Deutschland  (Berlin)  sein.  In 
Deutschland  hatten  beide  Parteien  zur  Zeit  des  Abschlusses 
des  Rechtsgeschäftes  ihren  Wohnsitz  ;  dort  ist  daher  auch  der 
Sitz  der  Obligation,  ihr  Entstehungsort.  Auf  das  Rechtsver- 
hältnis kommt  danach  das  Recht  des  Entstehungsortes,  ab- 
gesehen vom  Parteiwillen,  also  deutsches  Recht,  zur  Anwen- 
dung, und  das  hat  zur  Folge,  dass  das  Bundesgericht  in  der 
Sache  inkompetent  ist  und  auf  die  Berufung  nicht  eintreten 
kann.  (Entsch.  vom  9.  Juni  1906  i.  S.  Raschke  c.  Bank  für 
Handel  und  Industrie  in  Darmstadt) 


2.  Präjudicialität  des  Strafurteils  für  das  Civüurteil  in 
Schadensersatzprozessen  aus  unerlaubter  Handlung.  Eidgenössi- 
sches und  kantonales  Recht  Art.  58  Abs.  2  B.-G.  über  die  Or- 
ganisation der  Bundesrechtspflege  vom  28.  März  1893. 

Hat  ein  Strafurteil  die  Schadensersatzpflicht  eines  Beklagten 
grundsätzlich  festgestellt,  ist  aber  die  Ausmittlung  der  Ent- 
schädigung in  ein  besonderes  „  Schadenermittlungsverfahren  " 
oder  Liquidationsverfahren  verwiesen  worden,  so  gilt  der  Salz 
für  das  Bundesgericht  als  Berufungsinstanz  nicht,  dass  der 
Civilrichter  „nicht  unter  freier  Würdigung  des  gesamten  Tat- 
bestandes ein  selbständiges  Civüurteil  zu  fällen"  habe,  sondern 
an  das  strafgerichtliche  Urteil,  soweit  es  den  Civilpunkt  dem 
Grundsatze  nach  erledigt  habe,  gebunden  sei.  Für  den  kan- 
tonalen Richter  mag  kraft  kantonalen  Prozessrechtes  eine  solche 
Gebundenheit  bestehen.  Für  das  Bundesgericht  als  Berufungs- 
instanz aber  bildet  der  Civilpunkt,  sofern  nicht  eine  Aner- 
kennung der  grundsätzlichen  Entschädigungspflicht  vorliegt, 
ein  unteilbares,  nach  Art.  58  Abs.  2  0.  G.  anlässlich  der  Berufung 
gegen  das  kantonale  Endurteil  zu  beurteilendes  Ganzes.  (Entsch. 
vom  14.  Juni  1906  i.  S.  Lutz  c.  Thiene.) 


3.   WiderrechÜichkeit  eines  Boykottes.    Art.  50  0.  R. 

In  der  unter  Nr.  41  von  Bd  XXIV  der  Revue  abgedruckten 
Streitsache  hatte  sich  das  Bundesgericht  in  der  Folge  mit  der 
Sache  selbst  zu  beschäftigen.  Die  grundsätzlichen  Erwägungen 
des  bundesgerichtlichen  Urteils,  welche  die  Begründetheit  der 
Klage  aussprechen,  gehen  dahin: 


(2.)  Mil  den  Vorinstanzen  (Bezirksgericht  und  Kantonsgericht 
St.  Gallen)  ist  in  erster  Linie  zu  prüfen,  ob  die  Handlungen 
des  beklagten  Syndikates,  die  zum  Klagefundament  gemacht 
sind,  sich  als  unerlaubte  Handlungen  im  Sinne  der  Art.  50  ff. 
0.  R.  darstellen,  d.  h.,  gemäss  der  allgemeinen  Begriffsbestim- 
mung in  Art.  50,  objektiv  widerrechtlich  seien.  Daas  die 
Schädigung  vorsätzlich,  absichtlich,  zugefügt  ist,  bedarf  keiner 
weitern  Erörterung.  Als  widerrechtlich  kann  dabei  von  vorn- 
herein nur  in  Betracht  kommen  der  von  der  Beklagten  gegen- 
über der  Klägerin  durchgeführte  Boykott:  nicht  etwa  überhaupt 
die  Gründung  des  beklagten  Syndikats  und  dessen  in  Art.  2 
seiner  Statuten  ausgedrückte  Zweck  im  allgemeinen,  die  durch- 
aus erlaubt  sind  und  vor  der  Rechtsordnung  bestehen  (vergi, 
hiezu:  B.  G.  E.  31,  II,  S.  914  f.  E.  4;  ferner  R.  G.  Z.  38, 
S.  157  ff.).  Was  nun  den  Boykott  betrifft,  so  steht  zunächst 
fest,  da8s  etwa  besondere  straf-  oder  privatrechtliche  Normen 
im  kantonalen  St.  G.  darüber  nicht  bestehen,  die  Frage  der 
Widerrech tlichkeit  daher  einzig  und  allein  an  Hand  der  Art. 
50  ff.  0.  R.  zu  prüfen  ist.  Die  I.  Instanz  hat  die  Widerrecht- 
lichkeit  verneint,  mit  der  Ausführung:  Zunächst  liege  in  der 
Vereinbarung,  an  die  Genossenschaftsapotheken  nicht  mehr  zu 
liefern,  und  von  Lieferanten,  welche  dem  Syndikat  nicht  bei- 
getreten, nicht  mehr  zu  beziehen,  keine  Verletzung  eines  sub- 
jektiven Rechtes  der  Klägerin;  denn  diese  habe  kein  „allgemeines 
Recht"  darauf,  dass  irgend  einer  der  Lieferanten  die  Bestel- 
lungen annehme  und  ausführe;  das  folge  aus  der  Gewähr- 
leistung der  Handels-  und  Gewerbefreiheit  in  Art.  31  B.  V. 
Sodann  liege  im  Vorgehen  der  Beklagten  auch  keine  Verletzung 
der  „objektiven  Rechtsordnung":  das  geltende  Recht  kenne 
keine  Norm,  nach  welcher  der  Beklagten  verboten  gewesen 
wäre,  zu  vereinbaren,  an  die  Genossenschaftsapotheken  nicht 
mehr  zu  liefern  oder  von  Nichtmitgliedern  des  Syndikats  nicht 
mehr  zu  beziehen.  Der  gegen  die  Lieferanten  allerdings  aus- 
geübte Zwang  sei  ebenfalls  nicht  widerrechtlich,  da  er  lediglich 
auf  der  Geltendmachung  der  grössern  wirtschaftlichen  Macht 
der  Beklagten  beruhe  und  nur  „die  wirtschaftliche,  nicht  aber 
die  persönliche  Freiheit  des  Einzelnen"  berühre;  unerlaubte 
Mittel  habe  die  Beklagte  nicht  angewendet  und  deren  Anwen- 
dung werde  auch  gar  nicht  behauptet.  Die  II.  Instanz  führt 
zunächst  aus,  das  beklagte  Syndikat  sei  an  sich  erlaubt,  und 
auch  die  Statuten  enthalten  keine  Widerrechtlichkeit.  Es  könne 
sich  nur  fragen,  ob  nicht  „Ausschreitungen  oder  Missbräuche" 
vorliegen,  die  die  Handlungen  des  Kartells  zu  unerlaubten 
gestalten.    Von  solchen  denkbaren  Ausschreitungen  und  Miss- 


brauchen  falle  die  eine  denkbare  :  die  wucherische  Preispolitik, 
hier  ausser  Betracht,  ganz  abgesehen  davon,  dass  die  Klägerin 
kaum  legitimiert  wäre,  sie  geltend  zu  machen.  Dagegen  handle 
es  sich  nun  um  einen  Boykott  mit  Beitrittszwang.  Die  II. 
Instanz  führt  nun  zunächst  aus,  dass  der  Boykott  nicht  durch 
Art.  31  B.  V.  verboten  sei  und  dass  diese  Verfassungsbestimmung 
überhaupt  in  civilrechtlichen  Verhältnissen  nicht  angerufen 
werden  könne.  Des  weitem  untersucht  sie  die  Widerrecht- 
lichkeit  des  Boykotts  an  Hand  der  Art.  50  und  55  0.  R 
Hiebei  stellt  sie  zunächst  fest,  dass,  sowenig  darin,  dass  ein 
Einzelner  es  ablehne,  mit  einem  andern  in  wirtschaftlichen 
Verkehr  zu  treten,  eine  Widerrechtlichkeit  liege,  eine  solche 
ebensowenig  gefunden  werden  könne  in  der  Verbindung  Meh- 
rerer zu  diesem  Zwecke.  Dagegen  werde  eine  solche  Hand- 
lung widerrechtlich,  wenn  unerlaubte  Mittel  angewendet  würden. 
Als  solche  fallen  in  Betracht  Zwang  und  Drohung  (Furcht- 
erregung). Die  Drohung  an  die  Lieferanten,  mit  ihnen  den 
Geschäftsverkehr  abzubrechen,  falls  sie  nicht  dem  beklagten 
Syndikat  beiträten  oder  befriedigende  Erklärungen  abgäben, 
erachtet  nun  die  IL  Instanz  als  unerlaubt.  Dies  deshalb,  weil 
dadurch  der  Lieferungssperre  ein  genereller  Charakter  verliehen 
werde,  eine  solche  Lieferungssperre  aber  den  ganzen  wirt- 
schaftlichen Verkehr  und  damit  die  wirtschaftliche  Existenz 
der  Klägerin  untergrabe.  In  einem  derart  ausgedehnten  Boy- 
kott müsse,  nach  dem  Mass  des  Eingriffes,  ein  unerlaubter 
Eingriff  in  die  Rechtssphäre  der  Klägerin  erblickt  werden. 

(3.)  Aus  dieser  Wiedergabe  der  Begründungen  der  Vor- 
instanzen erhellt  zunächst,  dass  sich  beide  hinsichtlich  des 
Begriffes  der  Widerrechtlichkeit  insofern  auf  einen  richtigen, 
der  Praxis  des  Bundesgerichts  entsprechenden  Boden  gestellt 
haben,  als  sie  zur  Widerrechtlichkeit  erfordern  einen  Eingriff 
in  ein  subjektives  Recht  oder  Rechtsgut  der  Klägerin  oder 
eine  Verletzung  eines  Gebotes  der  Rechtsordnung.  Dagegen 
vermag  die  Begründung  der  IL  Instanz  insofern  nicht  zu  be- 
friedigen, als  sie  die  Widerrechtlichkeit  in  dem  Verhalten  des 
beklagten  Syndikates  gegen  dritte  —  die  Lieferanten  —  erblickt, 
diese  Widerrechtlichkeit  dann  aber  wiederum  herleitet  aus 
dem  Masse  der  der  Klägerin  zugefügten  Schädigung,  worin 
doch  offenbar  ein  circulus  vitiosus  liegt.  Kann  so  dem  zweit- 
instanzlichen Urteile  in  seiner  Begründung  nicht  beigetreten 
werden,  so  ist  nunmehr  vom  Boden  der  vom  Bundesgericht 
adoptierten  objektiven  Widerrechtlichkeitstheorie  aus  zu  be- 
merken: In  seinem  Urteile  vom  30.  März  1896  in  Sachen 
Vögtlin  c.  Geissbühler  u.  Konsorten,  A.  S.  22,  Nr.  32,  S.  183  ff. 


Erw.  6,  speziell  184  f.,  hat  das  Bundesgericht  ein  Individual- 
recht des  Gewerbetreibenden  anerkannt  „auf  freie  Ausübung 
des  Gewerbes,  kraft  dessen  er  Eingriffe  Dritter  in  die  auf 
den  natürlichen  Lebensverhältnissen  beruhenden  Beziehungen 
seines  Geschäftsverkehrs  nicht  zu  dulden  braucht",  „ein  auf 
Achtung  und  Geltung  seiner  Persönlichkeit  im  Verkehr  gehendes 
Individualrecht",  und  in  der  Abhaltung  von  Kunden  oder 
Lieferanten  durch  Drohung  oder  Zwang  eine  Verletzung  dieses 
Individualrechtes  erblickt.  Wenn  nun  auch  jene  Annahme 
eines  Individualrechtes  auf  freie  Ausübung  des  Gewerbes  in 
dem  in  jenem  Entscheide  entwickelten  Sinne  zu  weit  geht 
(s.  darüber  Liechti,  die  Verrufserklärungen  im  modernen  Er- 
werbsleben, S.  101  ff.),  so  ist  doch  daran  festzuhalten,  dass  ein 
Individualrecht  auf  Achtung  und  Geltung  der  Persönlichkeit 
anzuerkennen  ist.  das  jeder  Person  —  der  juristischen  wie 
der  natürlichen  —  zukommt  und  die  Grundlage  des  Neben- 
einanderlebens der  Menschen  in  der  Rechtsordnung  bildet; 
und  eine  der  Seiten  dieser  Achtung  und  Geltung  ist  die  Ach- 
tung und  Geltung  im  wirtschaftlichen,  im  Geschäftsverkehr. 
Existiert  aber  ein  solches  Recht,  so  sind  gewiss  auch  Ver- 
letzungen desselben  denkbar.  Eine  Verletzung  kann  bei  einem 
Gewerbetreibenden  namentlich  darin  liegen,  dass  dessen  wirt- 
schaftliche Existenz  durch  direkten  Angriff  bedroht  wird  mit 
Hilfe  von  Mitteln,  die  an  sich  geeignet  sind,  die  Vernichtung 
jener  Existenz  herbeizuführen.  Allerdings  ist  bei  der  geltenden 
Rechts-  und  Wirtschaftsordnung,  die  im  gewerblichen  Leben 
das  freie  Spiel  der  Kräfte  zur  Grundlage  hat,  die  Schädigung 
des  Andern  durch  Konkurrenz  an  sich  erlaubt.  Aber  diese 
Schädigung  darf  nicht  ausgehen  auf  eine  direkte  Vernichtung 
der  wirtschaftlichen  Persönlichkeit  des  Andern  und  nicht  be- 
wirkt sein  durch  Mittel,  die  einen  direkten  Angriff  gegen  deren 
Achtung  und  Geltung  im  gewerblichen  Verkehr  bedeuten  und 
an  sich  geeignet  sind,  diese  wirtschaftliche  Persönlichkeit  zu 
vernichten.  Ein  Lieferungsboykott  nun,  wie  der  vorliegende, 
mittelst  dessen  dem  Gewerbetreibenden  alle  Bezugsquellen 
abgeschnitten  werden  wollen,  und  eine  Arbeitersperre,  die 
ausgeht  auf  Entzug  aller  Arbeitskräfte  des  Gewerbetreibenden, 
ist  direkt  gerichtet  gegen  die  wirtschaftliche  Existenz  des  so 
Angegriffenen  in  ihrem  ganzen  Umfang.  Es  handelt  sich  dabei 
nicht  mehr  um  eine  blosse  Erschwerung  der  Existenz,  auch 
nicht  um  einen  Angriff  der  wirtschaftlichen  Persönlichkeit  in 
einzelnen  ihrer  Aeusserungen,  sondern  um  einen  direkten  An- 
griff auf  die  wirtschaftliche  Existenz  selbst,  und  ein  derartiger 
Angriff  verletzt  jenes  Individualrecht  auf  Achtung  und  Geltung 
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der  wirtschaftlichen  Persönlichkeit.  Er  ist  aber  auch  weiter, 
abgesehen  von  diesem  subjektiven  Recht  oder  Rechtsgut,  ob- 
jektiv durch  die  Rechtsordnung  nicht  geschützt.  Zwar  ist  der 
Vorinstanz  darin  beizustimmen,  dass  nicht  etwa  Art.  31  B.  V. 
vom  Boykottierten  angerufen  werden  kann  mit  der  Behauptung, 
der  Boykott  verletze  überhaupt  den  Grundsatz  der  Handels- 
und Gewerbefreiheit:  eine  Anrufung  jener  Bestimmung  kann 
in  zivilrechtlichen  Verhältnissen  nicht  Platz  greifen,  weil  jene 
Verfassungsbestimmung,  wie  sich  aus  ihrer  historischen  Ent- 
wicklung erklärt,  nur  einen  Schutz  gewährt  gegen  Eingriffe 
der  Behörden.  (Liechti,  a.a.O.S.  62  f.;  Burckhardt,  Komm, 
z.  B.  V.,  S.  272  f.  und  die  dort  angeführten  Entscheide  des. 
Bundesgerichts.)  Aus  dem  gleichen  Grunde  kann  sich  aber 
auch  die  Beklagte  nicht  auf  jene  Bestimmung  stützen  und 
daraus  ihre  Freiheit,  sich  zum  Syndikat  und  zum  Boykott  zu 
vereinigen,  herleiten;  auch  ihr  gegenüber  ist  ja  von  einem 
Eingriff  seitens  von  Behörden  keine  Rede  und  ihr  Gewerbe- 
betrieb an  sich,  wenn  man  von  einem  solchen  überhaupt  reden 
könnte,  steht  keinesfalls  in  Frage.  Es  ist  vielmehr,  wie  auch 
die  II.  Instanz  richtig  getan  hat,  zurückzugehen  auf  das  Wesen 
und  den  Zwreck  der  derzeit  geltenden  Rechts-  und  Wirtschafts- 
ordnung. Nach  dieser  Rechtsordnung  ist,  ganz  allgemein  ge- 
sprochen, der  Freiheit  des  Einzelnen  überall  die  Schranke 
gesetzt,  dass  auch  die  Freiheit  der  Andern  dabei  muss  be- 
stehen können.  Hieraus  folgt  aber,  dass  die  Ausübung  der 
Rechte  und  die  Betätigung  der  menschlichen  Freiheit  in  einer 
Weise  erfolgen  muss,  die  auch  dem  Mitmenschen  die  Betäti- 
gung seiner  Rechte  und  seiner  Freiheit  ermöglicht.  Wird  das. 
Recht  und  die  Freiheit  dazu  gebraucht,  die  Freiheit  eines 
andern  zu  unterdrücken  oder  in  ihrem  Wesen  einzuschränken, 
so  liegt  ein  Missbrauch  des  Rechtes  und  der  Freiheit  vor.  der 
vor  der  Rechtsordnung  nicht  bestehen  kann;  Recht  schlägt 
dann  in  Unrecht  um,  und  es  handelt  sich  nicht  mehr  um  die 
erlaubte  Ausübung  des  Rechtes,  sondern  um  Rechtsmissbrauch 
(s.  hiezu:  Stammler,  das  richtige  Recht,  S.  442  ff.;  483  ff.). 
Diese  aus  dem  Wesen  und  Zweck  der  Rechtsordnung  selber 
folgenden  Grundsätze  können  nicht  zurückgewiesen  werden 
unter  Berufung  darauf,  dass  erlaubt  sei,  was  nicht  verboten 
ist,  und  das  insbesondere  auf  die  Ausübung  des  Rechtes  und 
der  allgemeinen  Freiheit  zutreffe,  und  dass  eine  derartige 
Auslegung  des  geltenden  Rechtes  dem  Gesetze  schon  deshalb 
widerstreite,  weil  dieses  den  Verstoss  gegen  die  „guten  Sitten" 
nicht  als  unerlaubt  hinstelle.  Was  jene  erste  Einwendung 
betrifft,   so  geht  sie   von  einer  viel  zu  engen  Auslegung  dea 
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Gesetzes  aus,  die  dem  Grund  der  Rechtsordnung  nicht  gerecht 
wird.  Die  ganze  Rechtsprechung  des  Bundesgerichts  iç  Sachen 
«der  illoyalen  Konkurrenz  hat  sich  ja  auch  lediglich  an  Hand 
des  Art.  50  0.  R.  und  auf  Grund  ähnlicher  Gedankengänge 
entwickelt.  Und  hinsichtlich  der  zweiten  Einwendung  ist  zu 
bemerken,  dass  allerdings  das  deutsche  B.  G.  B.  in  §  826,  Abs.  2 
eine  Vorschrift  enthält,  wonach  zu  Schadenersatz  verpflichtet 
auch  die  gegen  die  „guten  Sitten"  verstossende  Handlung,  nicht 
nur  die  Handlung,  die  widerrechtlich  im  Sinne  des  Abs.  1  eod. 
ist,  —  und  dass  der  Entwurf  zur  Revision  des  Schweiz.  O.  R. 
für  nötig  gefunden  hat,  eine  analoge  Bestimmung  aufzunehmen 
<§  1058  Abs.  2).  Allein  der  Schluss  darauf,  dass  im  geltenden 
Rechte  eine  Anwendung  der  entwickelten  Rechtssätze  keinen 
Boden  fände,  wäre  verfehlt.  Denn  einmal  bedarf  es  zur 
Begründung  der  vorstehend  aufgestellten  Rechtssätze  einer 
Berufung  auf  die  „guten  Sitten"  durchaus  nicht  notwendig, 
wie  denn  überhaupt  dieser  Begriff  als  Rechtsbegriff  erst  noch 
seinerseits  näherer  Umschreibung  bedürftig  ist.  Sodann  aber 
finden  sich  auch  im  geltenden  Rechte  schon  die  Keime,  welche 
auf  die  hier  festgestellte  Schranke  der  Rechtsausübung  hin- 
weisen. Der  Rechtssatz  des  Art.  17  0.  R.,  wonach  Verträge, 
welche  widerrechtlich  oder  unsittlich  sind,  vor  dem  Rechte 
nicht  Stand  halten,  ist  nur  der  Austiuss  eines  allgemein  gel- 
tenden Prinzipes,  das  nun  hier  angewendet  wird  auf  die 
Ausübung  der  Rechte  und  die  Betätigung  der  Freiheit  in 
andern  als  Vertragsverhäitnissen  ;  es  handelt  sich  um  eine 
Fortbildung  dieses,  der  Rechtsordnung  an  sich  immanenten 
Grundsatzes  (vergi,  dazu  Kohler,  Enc.IS.709.  Ferner  Zürcher, 
Die  Grenzen  der  Vertragsfreiheit,  S.  98  ff.,  103).  Uebrigens 
hat  das  Bundesgericht  selbst  von  jeher  auch  den  Grundsatz 
anerkannt,  dass  Rechte  nicht  zur  blossen  Schikane  ausgeübt 
werden  dürfen,  vergi.  A.  S.  25,  II,  S.  803  f.  E.  6;  —  und  es 
handelt  sich  im  vorliegenden  Falle  lediglich  um  ein  Weiter- 
bauen auf  diesem  Boden.  Das  Bundesgericht  befindet  sich 
denn  auch,  indem  es  sich  auf  den  hier  eingenommenen  Boden 
stellt,  im  Einkang  mit  der  Rechtsprechung  und  Doktrin  anderer 
Kulturstaaten,  die  teilweise  von  anderen  Gesichtspunkten  aus 
zum  gleichen  Resultate  gelangen.  (Vergi,  hiezu  auch:  Mercier 
in  Schweiz.  Zeitschr.  f.  Str.  R.  17,  S.  436  f.:  R.  G.  Z. 48,  S.  124 ff.: 
51,  S.  369  ff.,  spez.  384  f.;  57,  S.  418  ff.,  spez.  427  ff.) 

(4.)  Aus  dem  vorstehenden  ergibt  sich,  dass  ein  Boykott 
jedenfalls  dann  widerrechtlich  ist  —  mag  man  von  der  objek- 
tiven Widerrechtlichkeitstheorie  (Eingriff  in  subjektive  Rechte 
und  Rechtsgüter  oder  in   die  objektive  Rechtsordnung)  oder 
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von  der  subjektiven  (Schädigung  ohne  Recht  oder  in  Miss- 
brauch eines  Rechtes)  ausgehen  — ,  wenn  er  gerichtet  ist  auf 
die  volle  Vernichtung  und  Untergrabung  der  Existenz  des 
Boykottierten.  Im  vorliegenden  Falle  nun  kann  ein  Zweifel 
darüber  nicht  bestehen,  dass  der  Boykott  auf  dieses  Ziel  ge- 
richtet ist.  Es  ist  aber  auch  unbestreitbar,  dass  die  von  der 
Beklagten  angewendeten  Mittel  an  sich  geeignet  waren,  dieses 
Ziel  zu  verwirklichen,  und  das  genügt  zur  Annahme  der 
Widerrechtlichkeit,  da  dem  Angegriffenen  nicht  zugemutet 
werden  kann,  den  widerrechtlichen  Angriff  passiv  über  sich 
ergehen  zu  lassen  und  erst  bei  wirklich  eingetretener  schweren 
Schädigung  den  Schutz  des  Richters  anzurufen.  Die  Ein- 
wendung der  Beklagten,  eine  Schädigung  der  Klägerin  sei 
überhaupt  nicht  erfolgt,  der  Boykott  sei  wirkungslos  geblieben, 
hält  daher  nicht  Stich. 

(5.)  Dagegen  wendet  nun  die  Beklagte  weiter  ein,  sie 
habe  sich  gegenüber  der  Klägerin  in  rein  defensiver  Stellung 
befunden;  sie  sei  es,  die  ihrerseits  durch  die  Klägerin  in 
ihrem  Gewerbebetrieb  gestört  worden  sei,  und  sie  habe  sich 
nun  nur  zur  Abwehr  gerüstet.  Die  Beklagte  scheint  sich  damit 
auf  den  Standpunkt  zu  stellen,  sie  habe  in  Notwehr  gehandelt; 
und  wenn  diese  Behauptung  richtig  wäre,  so  würde  allerdings 
-die  Widerrechtlichkeit  ihres  Tuns  ausgeschlossen  sein,  da 
Notwehr  gemäss  Art.  56  0.  R.  die  Widerrechtlichkeit  aus- 
8chlies8t.  Als  Notwehr  im  Sinne  dieser  Gesetzesbestimmung 
hat  das  Bundesgericht,  in  Uebereinstimmung  mit  dem  wissen- 
schaftlichen Begriff  der  Notwehr  in  der  neuern  Strafrechts- 
doktrin, den  es  zu  Grunde  gelegt  hat,  definiert  (A.  S.  25,  IL 
S.  29  f.)  „die  Abwehr,  welche  erforderlich  ist,  um  einen 
gegenwärtigen  rechtswidrigen  Angriff  von  sich  oder  einem 
andern  abzuwenden."  Danach  ist  allerdings  denkbar,  dass 
auch  die  Beklagte  in  ihren  Geschäftsbeziehungen  Notwehr 
anrufen  könnte,  dann  nämlich,  wenn  die  Klägerin  ihrerseits 
ihr  gegenüber  einen  rechtswidrigen  Angriff  begangen  hätte 
und  dieser  Angriff  „gegenwärtig",  d.  h.  zur  Zeit  der  Notwehr- 
handlung der  Beklagten  bestehend  wäre.  Allein  ein  rechts- 
widriger Angriff  der  Klägerin  liegt  nun  nicht  vor.  Die  blosse 
Tatsache  der  Gründung  der  Volksapotheken  und  die  dadurch 
erfolgte  Eröffnung  einer  Konkurrenz  war  an  sich  allerdings 
geeignet,  eine  Schädigung  der  Privatapotheken  zu  bewirken, 
allein  sie  stellte  sich  als  erlaubte  Konkurrenz  dar,  zumal  nach- 
dem einmal  die  Versuche  der  Privatapotheker  in  Genf  bei 
den  Administrativbehörden,  die  auf  Aufhebung  der  Volks- 
.apotheken   gerichtet  waren,  endgültig  gescheitert  waren  (Ent- 
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scheid  des  Bundesgerichtes  vom  26.  März  1903),  und  die 
Privatapotheker  hatten  sich  diese  Konkurrenz  an  sich  gefallen 
zu  lassen.  Wenn  sich  sodann  die  Beklagte  darauf  beruft,  die 
Klägerin  habe  selber  in  ihrem  Zirkular  vom  21.  Mai  1891 
davon  gesprochen,  es  müssen  die  Zwischenhändler  ausge- 
schaltet werden,  so  ist  zwar  richtig,  dass  die  Tendenz  der 
Klägerin  darauf  ausgeht,  den  Privatapotheker  auszuschalten; 
indessen  etwas  widerrechtliches  kann  hierin  allein  nicht  ge- 
funden werden.  Denn  es  kann  nach  allen  Verumständungen 
des  Falles  kerne  Rede  davon  sein,  dass  die  von  der  Klägerin 
angewendeten  Mittel  geeignet  wären,  die  wirtschaftliche  Exi- 
stenz der  Privatapotheken  anzugreifen  und  zu  untergraben, 
und  es  ist  denn  auch  eine  solche  Behauptung  von  Seite  der 
letztern  gar  nicht  aufgestellt  worden.  Dass  übrigens  die  Klä- 
gerin die  Société  de  secours  mutuels  verpflichtet  habe,  nur 
bei  den  Volksapotheken  zu  beziehen,  ist  nicht  erwiesen,  und 
jedenfalls  ist  ein  Beitrittszwang,  mit  Ausnahme  bei  einer  Ge- 
sellschaft, nicht  festgestellt.  Des  weitern  glaubt  die  Beklagte 
zu  ihrem  Vorgehen  berechtigt  zu  sein,  weil  die  Klägerin 
illoyale  Mittel  im  Konkurrenzkampfe  verwendet  habe,  nament- 
lich unrichtigerweise  angegeben  habe,  ihre  Preise  seien  nie- 
driger als  die  der  Privatapotheker,  und  sie  sei  ein  philanthro- 
pisches Unternehmen.  Es  mag  —  entgegen  der  zweiten 
Instanz,  die  die  Frage  der  Legitimation  der  Beklagten  zur 
Anrufung  dieses  Grundes  offen  lassen  will  —  zugegeben  werdeur 
dass  die  Beklagte  legitimiert  ist,  das  Geschäftsgebaren  der 
Klägerin  als  Verteidigungsgrund  anzurufen,  sei  es,  um  damit 
darzutun,  dass  sie  überhaupt  nicht  (objektiv)  widerrechtlich 
gehandelt  habe,  sei  es,  um  ein  grösseres  Verschulden  der 
Klägerin  darzutun,  wie  sich  denn  der  Boykottierende  wohl 
überhaupt  allgemein  darauf  berufen  kann,  er  habe  in  Wahr- 
nehmung berechtigter  Interessen  gehandelt.  (Vergi,  hiezu  spe- 
ziell Zürcher,  a.  a.  0.  S.  103.)  Allein  die  Tatsache  illoyaler 
Konkurrenz  der  Klägerin  ist  nicht  erwiesen.  Sodann  ist  der 
Vorinstanz  auch  darin  beizustimmen,  dass  nicht  eine  illoyale 
Konkurrenz  der  Klägerin  das  treibende  Motiv  zum  Boykott 
war  —  andernfalls  hätte  die  Beklagte  die  Klägerin  vielleicht 
auffordern  können  und  dürfen,  diese  illoyale  Konkurrenz  (die 
genau  zu  bezeichnen  gewesen  wäre)  zu  unterlassen  — ,  son- 
dern treibendes  Motiv  war  lediglich  die  Beseitigung  der  un- 
bequemen Konkurrenz.  Alle  Verteidigungsgründe  der  Be- 
klagten, die  darauf  gerichtet  sind,  den  Ausschluss  der  (objek- 
tiven) Widerrechtlichkeit  oder  des  Verschuldens  (im  Sinne  des 
Bewusstseins  der  Rechtswidrigkeit)  oder  eine  Rechtswidrigkeit 
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und  ein  Verschulden  der  Klägerin  darzutun,  halten  daher  nicht 
Stich.  (Entech.  vom  16.  Juni  1906  i.  S.  Syndikat  für  die  In- 
teressen der  Schweiz.  Pharmacie  c.  Société  coopérative  de» 
pharmacies  populaires  de  Genève.) 


4.  Schädigung  aus]  Nachbarrecht  und  durch  ein  Werk. 
Eidgenössisches  und  kantonales  Recht.  Art.  50, 67  und  68  0.  22. 
Art.  56  und  57  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege, vom  22.  März  1893. 

Die  schweizerischen  Bundesbahnen  hatten  gegen  W.,  den 
Inhaber  einer  Ziegelei,  Klage  auf  Unterlassung  der  Ausbeutung 
^iner  Lehmgrube  erhoben,  die  in  der  Nähe  der  Bahnlinie  lag 
und  Rutschungen  und  Senkungen  der  Bahnlinie  zur  Folge 
hatte.  Die  kantonale  letzte  Instanz  wies  die  Klage  ab,  und 
auf  die  hiegegen  gerichtete  Berufung  ist  das  Bundes- 
gericht wegen  Nichtanwendbarkeit  eidgenössischen  Rechts 
nicht  eingetreten,  indem  es  ausführte: 

(2.)  Was  zunächst  die  Anwendbarkeit  von  Art.  50  O.  R. 
betrifft,  so  hat  die  Vorinstanz  die  Frage,  ob  eine  sachenrecht- 
lich unbefugte  Ausübung  des  Eigentumsrechtes  vorliege,  ver- 
neint. An  diesen,  auf  der  Anwendung  kantonalen  Rechtes 
beruhenden  Entscheid  ist  das  Bundesgericht  gebunden.  Eine 
andere  Widerrechtlichkeit  als  eine  aus  dem  kantonalen  Sachen- 
recht resultierende  kann  aber  im  vorliegenden  Falle  nicht  in 
Betracht  kommen.  Wenn  vom  Standpunkt  des  Sachenrechts 
und  speziell  des  Nachbarrechtes  das  Ausbeuten  einer  Lehm- 
grube auf  dem  eigenen  Grund  und  Boden,  unbekümmert  um 
eine  allfällig  dadurch  bewirkte  Beeinträchtigung  von  Nachbar- 
grundstücken, als  durch  den  Begriff  des  Grundeigentums  ge- 
deckt erklärt  wird,  so  kann  diese  Handlung,  als  eine  innert 
den  Grenzen  der  Eigentumsrechtssphäre  ausgeübte,  nicht  durch 
das  Obligationenrecht  trotzdem  als  eine  widerrechtliche  und 
daher  zu  Schadenersatz  verpflichtende  betrachtet  werden. 
Vielmehr  kann  nur  das  Sachenrecht  Bestimmungen  darüber 
treffen,  inwieweit  einem  Grundeigentümer,  im  Interesse  der 
Eigentümer  von  Nachbargrundstücken,  die  Ausnützung  seines 
Eigentums  untersagt  sei. 

Ist  somit  die  Frage  der  Widerrechtlichkeit  in  casu  bereits 
durch  einen  sich  innerhalb  der  Schranken  des  kantonalen 
Rechtes  haltenden  Entscheid  des  kantonalen  Richters  in  ver- 
neinendem Sinne  entschieden,  so  kann  es  sich  um  eine  An- 
wendung von  Art.  50  0.  R.  überhaupt  nicht  mehr  handeln. 
Nur  wenn  die  Ausbeutung  der  Lehmgrube  vom  kompetenten 
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kantonalen  Richter  als  eine  nachbarrechtlich  unzulässige  Hand* 
lung  erklärt  worden  wäre,  hätte  (hinsichtlich  der  Fragen  des 
subjektiven  Verschuldens,  sowie  des  Quantitativ»  der  Ent- 
schädigung) eine  Anwendung  von  Art.  50  0.  R.  in  Frage 
kommen  können. 

(3.)  Aber  auch  die  Anwendbarkeit  von  Art.  67  und  68 
0.  R.  erscheint  von  vorneherein  als  ausgeschlossen.  Zwar 
setzen  diese  Artikel  keine  vom  Standpunkt  des  Sachenrechtes 
unbefugte  Handlung  voraus,  sondern  sie  beziehen  sich  im 
Gegenteil  auf  den  Fall,  dass  ein  in  sachenrechtlich  befugter 
Ausübung  des  Eigentumsrechtes  errichtetes  Werk  infolge 
mangelhafter  Unterhaltung  oder  fehlerhafter  Anlage  Schaden 
stiftet.  Allein  einmal  ist  eine  Lehmgrube,  da  sie  nicht  erst 
erstellt  zu  werden  braucht,  kein  Werk  im  Sinne  der  ange- 
führten Gesetzesbestimmungen,  und  sodann  ist  der  durch  deren 
Ausbeutimg  einem  Nachbargrundstück  erwachsende  Schaden 
nicht  notwendig  auf  mangelhafte  Unterhaltung  oder  fehlerhafte 
Anlage  zurückzuführen;  vielmehr  kann  durch  die  an  sich 
durchaus  rationell  betriebene  Ausbeutung  einer  Lehmgrube 
ein  Nachbargrundstück  geschädigt  werden,  sofern  eben  auf 
das  Nachbargrundstück  keine  Rücksicht  genommen  wird.  Dies 
ist  gerade  in  casu  der  Fall,  da  die  Vorinstanz  konstatiert, 
dass  die  Lehmgrube  „unbestrittenermassen  an  sich  richtig 
angelegt "  ist  und  „Veranlassung  zu  den  Rutschungen "  nur 
insofern  gibt,  „als  sie  gerade  da  und  nicht  anderswo  ange- 
legt ist." 

Nun  ist  es  aber,  wie  bereits  in  Erwägung  2  hievor  dar- 
getan, eine  ausschliesslich  nach  dem  kantonalen  Sachenrechte 
zu  beurteilende  Frage,  ob  und  inwieweit  bei  der  Ausbeutung 
von  Lehmgruben  auf  die  Nachbargrundstücke  Rücksicht  zu 
nehmen  sei.  Um  eine  Anwendung  obligationenrechtlicher  Grund- 
sätze kann  es  sich  also  auch  hier  nicht  handeln.  Vergi,  übrigens 
A.  S.  bg.  E.  16  S.  814  f.,  19  S.269  f.,  22  S.  1154  f.,  24,  T.  II, 
S.  100  f.,  28,  T.  II,  S.  290  f.  (Entsch.  vom  24.  September  1906 
i.  S.  Schweizerische  Bundesbahnen  c.  Weibel.) 


5.  Bemessung  der  Schadenersatzpflicht  aus  unerlaubten 
Handlungen:  Gleichgewicht  zwischen  Schuld  und  Schadenersatz. 
Art.  61,  66  0.  R. 

Es  ist  zu  prüfen,  ob  und  inwieweit  ein  geringerer  Grad 
des  Verschuldens  bei  der  Festsetzung  des  Umfanges  der 
Schadenersatzpflicht  des  Beklagten  zu  berücksichtigen  sei,  und 
das  führt  auf  die  Frage,  welcher  Einfluss  überhaupt  nach  den 
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die  Schadenersatzpflicht  aus  unerlaubten  Handlungen  beherr- 
schenden Grundsätzen  des  0.  R  dem  grössern  oder  geringern 
Verschulden  des  Schädigers  beizumessen  ist.  Massgebende 
Norm  ist  zunächst  Art.  51  Abs.  1  O.R.,  wonach  Art  und  Grösse 
des  Schadenersatzes  durch  richterliches  Ermessen  bestimmt 
werden  „in  Würdigung  sowohl  der  Umstände  als  der  Grösse 
der  Verschuldung. u  Wie  aus  dem  Wortlaut  dieser  Gesetzes- 
bestimmung, sodann  aber  namentlich  auch  aus  deren  Ent- 
stehungsgeschichte folgt,  soll  sie  der  klare  Ausdruck  des  Grund- 
satzes des  Gleichgewichtes  zwischen  Schuld  und  Schadenersatz 
sein,  der  namentlich  von  Jhering  und  Bluntschli  vertreten 
wurde,  sich  insbesondere  im  zürcherischen  P.  G.  B.  Art.  1827  ff., 
spez.  1833,  1834  ff.,  1847,  1848,  ausgestaltet  fand  und  von  hier 
—  in  wesentlicher  Vereinfachung  —  in  die  Vorentwürfe  des 
S.  0.  R.  (Art.  91  des  Munzinger'schen  Entwurfes  von  1871  und 
Art.  85  des  Fick'schen  Entwurfes  von  1875)  überging,  von 
denen  er  in  das  Gesetz  herübergenommen  wurde.  (Vergi,  hier- 
über Th,  Guhl,  Untersuchungen  über  die  Haftpflicht  aus  un- 
erlaubten Handlungen  nach  schweizerischem  Obligationenrechte, 
§  1  Seite  8  ff.)  In  der  Literatur  ist  denn  auch  die  Bestimmung 
des  Art.  51  Abs.  1  0.  R.  ausnahmslos  in  diesem  Sinne  aufge- 
fas6t  worden;  vergi.  Schneider  und  F  ick,  Art.  51  Anmerk.  3, 
Rössel,  Manuel  1.  Auflage  S.  97;  insbesondere  Th.  Guhl 
a.  a.  0.  S.  27  ff.;  —  namentlich  hat  sich  gerade  auch  die  an 
das  Gesetz  gerichtete  Kritik  gegen  diesen  Grundsatz  gewendet, 
so  namentlich  Rott  in  der  Zeitschrift  des  bernischen  Juristen- 
vereins, Bd  12,  S.  376 ff.;  S tooss,  Zeitschrift  für  schweizerisches 
Recht,  N.  F.  Bd  5,  S.  592;  vergi.  Th.  Guhl ,  S.  28  Anmerk.  47, 
und  §  6  S.  41—59,  —  das  Gesetz  also  in  diesem  Sinne  ver- 
standen. Aber  auch  die  Praxis  des  Bundesgerichtes  steht  auf 
diesem  Standpunkte;  vergi.  A.  S.  d.  bg.  E.  15  S.  618;  16  S.  395> 
Erw. 5;  20  S. 371;  21  S. 609  und  besonders  S.  1161;  22  S.  164 
Erw.  5,  S.  1227;  24  T.  II  S.  407  Erw.  5  und  S.  875;  25  T.  II, 
S.  299  Erw.  5  Lf.;  26  T.  II,  S.  63  Erw.  6;  27  T.  II,  S.  112;  29- 
T.  II,  S.  328  i.  f.  Erw.  4,  S.  489  i.  f.  Erw.  3;  31  T.  II  S.  290 
Erw.  7.  Wenn  sich  auch  hierunter  Fälle  finden,  in  denen  der 
Betrag  des  Schadens  frei  zu  schätzen  war  und  bei  dieser 
Schätzung  mit  Rücksicht  auf  das  grössere  oder  geringere  Ver- 
schulden des  Schädigers  höher  oder  tiefer  gegriffen  wurde,  so 
sprechen  doch  namentlich  die  speziell  hervorgehobenen  Ent- 
scheide deutlich  den  Grundsatz  aus,  dass  die  Schadenersatz- 
pflicht, der  Umfang  der  Haftung  des  Schädigers,  sich  richtet 
nach  dessen  Verschulden.  Die  Einwendung,  das  Gesetz  sei 
nur  dahin  zu  verstehen,  dass  bei  Schätzung  des  Schadens  nach 


16 

freiem  Ermessen  das  Verschulden  des  Schädigers  zu  berück- 
sichtigen sei,  und  ebenso  bei  beidseitigem  Verschulden  dieses 
Verschulden  abzumessen  sei;  im  übrigen  aber,  wenn  der 
Schaden  ziffermässig  feststehe,  dürfe  auf  den  Grad  des  Ver- 
schuldens keine  Rücksicht  genommen  werden  und  habe  der 
Schädiger  auch  bei  ganz  leichtem  Verschulden  stets  den  ganzen 
Schaden  zu  ersetzen,  —  entspricht  dem  Gesetze  nach  Wort- 
laut und  historischer  Entwicklung  keineswegs  und  hat  de  lege 
lata  keine  Begründung.  (Vergi,  über  den  Unterschied  von 
Schätzung  des  Schadens  und  Bestimmung  des  Schadenersatzes: 
G  uhi  a.  a.  O.  S.  33.)  Es  ist  daher  im  Grundsatze  richtig, 
wenn  die  Vorinstanzen  berücksichtigt  haben,  welcher  Grad 
des  Verschuldens  dem  Beklagten  zur  Last  falle  und  dass  neben 
der  Verschuldung  des  Beklagten  auch  eine  Verkettung  „zu- 
fälliger" Umstände  mitgewirkt  hat:  das  hat  auf  die  Schaden- 
verteilung, gemäss  dem  oben  Gesagten,  seinen  Einfluss.  (Entsch. 
v.  13.  Juli  1906  i.  S.  Rückert  c.  Bläsi.) 


6.  Negative  Feststellung sklage,  begründet  mit  dem  Stand- 
punkte, die  abzuerkennende  Forderung  sei  verjährt.  Verhältnis 
zur  Rückforderungsldage.  Art.  72  Abs.2  O.R.  AH.  86  B.-Ges. 
übe?-  Schuldbetreibung  und  Konkurs,  v.  11.  April  1889. 

Eine  negative  Feststellungsklage  auf  Peststellung  des  Nicht- 
bestehens einer  Forderung  (auf  Mietzinse),  die  während  des 
Laufes  einer  Betreibung  erhoben  worden  war,  begründete  der 
Kläger  u.  a.  damit,  die  Forderung  sei  verjährt.  Das  Bundes- 
gericht erachtete  diese  Klagbegründung  mit  folgender  Moti- 
vierung als  zulässig: 

Die  Vorinstanz  (II.  Appellationskammer  des  Obergerichts 
des  Kantons  Zürich)  erachtet  die  Einrede  der  Verjährung  gegen- 
über der  Forderung  als  unzulässig  mit  der  Begründung:  bei 
der  Rückforderungsklage  könne  diese  Einrede  (zu  vergi. 
Jaeger  s  Komm.  Art.  86  Anm.  6)  nicht  geschützt  werden; 
dass  dem  Kläger  bei  dem  Charakter  der  vorliegenden  Klage 
als  Feststellungsklage  eine  günstigere  Stellung  nicht  zukomme, 
«ei  selbstverständlich.  Dieser  Schluss  von  der  Rückforderungs- 
klage auf  die  negative  Feststellungsklage  ist  rechtsirrtümlich. 
Mit  der  Rückforderungsklage  wird  eine  bezahlte  Schuld  zurück- 
gefordert, mit  der  Begründung,  sie  habe  nicht  bestanden  ;  nun 
ist  aber  die  verjährte  Schuld  nicht  nichtbestehend,  sondern 
nur  nicht  klagbar  (eine  sog.  Naturalobligation),  so  dass  also 
bei  ihr  nicht  von  einer  „Nichtschuld"  gesprochen  werden 
kann,  weshalb  denn  auch  Art.  72  Abs.  2  0.  R.  die  Bereiche- 
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rungsklage  bei  einer  verjährten  Schuld  ausdrücklich  ausschliesst. 
Bei  der  negativen  Feststellungsklage  dagegen,  die  nur  bezweckt, 
feststellen  zu  lassen,  dass  eine  Forderung  nicht  begründet  sei, 
ist  nicht  einzusehen,  weshalb  nicht  auch  die  Feststellung  der 
Verjährung  sollte  erfolgen  können;  es  wird  damit  festgestellt,  dass 
eine  Forderung  nicht  klagbar  ist  und  also  auch  keine  Betreibungs- 
kraft hat.    (Entsch.  v.  29.  Juni  1906  i.  S.  Marchetti  c.  Zat.) 


7.  Vertragliche  Pflicht  des  Unternehmer s  eines  Velowettfahrens, 
für  die  Sicherheit  des  Publikums  zu  sorgen.  Haftung  für  den  aus 
4er  Verletzufig  dieser  Pflicht  entstandenen  Schaden.  Art.  1 10  ff.  0.  R. 

Ueber  die  grundsätzliche  Schadensersatzpflicht  des  Be- 
klagten hat  sich  das  Bundesgericht  wie  folgt  ausgesprochen: 

Es  genügt,  als  Vertragspflicht  des  Beklagten  festzustellen, 
dass  er  mit  aller  Sorgfalt  für  Vorkehrungen  zum  Schutze  des 
Publikums  —  seiner  Vertragskontrahenten  —  gegen  die  hier 
in  concreto  zu  erwartenden  Gefahren  eines  solchen  Unter- 
nehmens zu  sorgen  hatte.  Die  Leistungen  des  Beklagten,  auf 
welche  der  Löser  eines  Billets  Anspruch  erwirbt,  bestehen 
einmal  im  Vorführen  des  Wettrennens,  und  sodann  im  Zur- 
verf  ügung  stellen  eines  seinem  Zwecke  entsprechenden  Platzes  ; 
damit  der  Platz  zweckentsprechend  sei,  muss  nun  aber  das 
Zusehen  gestattet  sein,  ohne  dass  sich  der  Zuschauer  Gefahren 
aussetzt,  die  abgehalten  werden  können.  Eine  solche  Pflicht 
ergibt  sich  aus  der  Natur  des  Vertrages,  heisse  man  ihn  wie 
immer,  und  es  hat  denn  auch  der  Beklagte  nicht  bestritten, 
dass  er  die  verkehrsübliche  Sorgfalt  zu  beobachten  hatte;  seine 
Verteidigung  geht  vielmehr  dahin,  er  habe  die  verkehrsübliche 
Sorgfalt  beobachtet  und  damit  seinen  Vertragspflichten  genügt; 
insbesondere  habe  er  alle  Anordnungen  getroffen,  die  von  der 
Polizei  verlangt  worden  seien.  Allein  damit  zieht  der  Beklagte 
den  Kreis  seiner  Pflichten  zu  eng;  er  hat  nicht  nur  eine  Sorg- 
falt, wie  sie  vielleicht  von  gleichartigen  Unternehmern  tatsäch- 
lich oft  geübt  wird,  sondern  jede  zum  Schutze  des  Publikums 
gegen  voraussehbare  Gefahren  notwendige  Sorgfalt  zu  beobachten  ; 
auch  eine  allgemeine  Uebung  kann  in  dieser  Hinsicht  vielleicht 
ungenügend  sein,  und  die  Berufung  darauf  vermöchte  den 
Beklagten  nicht  zu  entlasten.  Ebensowenig  entschuldigt  den 
Beklagten  eine  zu  grosse  Nachsicht  der  Polizeiorgane.  Soweit 
die  Mängel  der  vorhandenen  Einrichtung  einer  solchen  Schau- 
bühne dem  Vertragsgegner  erkennbar  sind,  könnte  allerdings 
vielleicht  von  einem  stillschweigenden  Einverständnis  mit  der 
Gefahr  gesprochen  und  damit  eine  Haftung  abgelehnt  werden. 
Allein  im  vorliegenden  Falle  war  der  Beklagte  allein  im  Stande, 
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die  besondern  Gefahren  des  Unternehmens  zu  beurteilen,  und 
jedenfalls  war  der  Kläger,  in  Anbetracht  seines  jugendlichen 
Alters,1)  dazu  ausser  Stand.  Als  unterlassene  Vorkehr,  die  mit 
dem  entstandenen  Schaden  kausal  sein  kann,  kommt  nun  liier 
nur  in  Betracht  die  Herstellung  einer  festen  Bretterwand, 
welche  den  Zuschauerraum  gegen  die  Rennbahn  so  deckt,  dass 
der  Körper  der  Zuschauer  nicht  verletzt  werden  kann.2)  Das 
Anstossen  der  Renner  an  die  Umzäunung  der  Rennbahn  in 
Fällen,  wo  letztere  durch  Gestürzte  versperrt  wird,  gehört 
zum  normalen  Risiko  eines  solchen  Unternehmens,  wie  es 
jeder  Rennunternehmer  voraussehen  kann,  und  ebenso  voraus- 
sehbar ist  die  Möglichkeit  einer  Verletzung  der  zunächst  an 
der  Barriere  befindlichen  Zuschauer  bei  solchen  Fällen  von 
Anstossen  an  die  Barriere.  Wenn  nun  die  Vorinstanz  fest- 
stellt, dass  in  solchen  Fällen  das  Anbringen  einer  Bretterwand 
genügt  hätte,  so  handelt  es  sich  hiebei  nicht  um  eine  Rechts- 
frage, sondern  um  eine  Frage  sachverständigen  Ermessens, 
und  das  Bundesgericht  hat  daher  die  bezügliche  Feststellung 
nicht  zu  überprüfen.  Zur  Herstellung  des  Kausalzusammen- 
hanges zwischen  schuldhafter  Unterlassung  und  Schaden  genügt 
es  aber,  dass  das  Schadensereignis  als  normale  Folge  der 
Unterlassung  erscheint,  und  der  Kläger  braucht  nicht  darzutun, 
dass  jede  andere  Schadensursache  überhaupt  und  unbedingt 
ausgeschlossen  gewesen  sei;  auch  kann  sich  der  Beklagte  nicht 
darauf  berufen,  dass  trotz  der  von  ihm  nun  verlangten  Mass- 
regel der  Schaden  vielleicht  doch  in  anderer  Weise  hätte 
herbeigeführt  werden  können.  Dass  das  Anbringen  einer 
Bretterverschalung  an  sich  zur  Verhütung  derartiger  Unfälle 
geeignet  ist,  ergibt  sich  auch  aus  den  zwei  weitern  Fest- 
stellungen der  Vorinstanz,  dass  die  Polizei  nach  dem  Unfälle 
eine  solche  Massregel  anordnete,  und  dass  sie  anderwärts  — 
in  Genf  —  bei  einer  Rennbahn  angebracht  wurde.  Ob  die 
Vorinstanz  zur  letztern  Feststellung  gelangen  durfte  unter 
Außerachtlassung  der  Beweisofferte  des  Beklagten  dafür,  dass 
andern  Orts  nicht  mehr  verlangt  werde  als  er  vorkehrte,  ist 
eine  vom  Bundesgericht  nicht  zu  überprüfende  Frage  des 
kantonalen  Prozessrechts.  Endlich  steht  fest,  dass  der  Beklagte 
früher  eine  solche  Bretterverschalung  hatte  und  dass  er  sie 
lediglich  nicht  mehr  erneuerte,  nachdem  sie  ihm  gestohlen 
worden  war.     Aus   diesen  Ausführungen  folgt,   dass  der  Be- 

')  Es  handelte  sich  um  einen   14 -jährigen  Knaben. 

2)  Der  Unfall  entstand  dadurch,  dass  ein  Fahrer,  der  einem  gestürzten 
Fahrer  auswich,  einen  Pfosten  umriss,  an  den  der  Kläger  angelehnt  war, 
und  dabei  an  das  linke  Bein  des  Klägers  stiess.  Zuschauerraum  und  Rennbahn 
waren  nur  durch  mit  Querstangen  verbundene  Pfosten  von  einander  getrennt. 
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klagte  schuldhaft  in  Verletzung  seiner  Verlragspflichten  eine 
Sicherungsmassregel  unterlassen  hat,  die  geeignet  war,  den 
Unfall  zu  verhüten.  Es  ist  dabei  noch  speziell  darauf  hinzu- 
weisen, dass  es  dem  Beklagten  oblag,  nachzuweisen,  dass  ihn 
ein  Verschulden  nicht  treffe,  da  ja  seine  Haftung  in  erster 
Linie  auf  Vertrag  gestützt  wird  (Art.  110  0.  R.).  (Entsch.  vom 
19.  Mai  1906  i.  S.  Walker  c.  Renz.) 

8.  Einßuss  des  Konkurses  auf  die  Erfüllung  ziveiseitiqer 
Verträge,  speziell:  Schicksal  des  Erfüllungsanspruches  des  Gegen- 
kontrahenten des  Geineinschuldners.  Natur  der  Interesseforderung 
des  Gegenkontrahenten;  Einreden,  die  ihm  entgegenstehen,  Ver- 
schulden des  ,  Gemeinschuldners  am  Konkurse?  B.-Ges.  betr. 
Schuldbetreibung  und  Konkurs,  vom  11.  April  1889,  Art.  211 
Abs.  1.  0.  R.  Art.  110  ff.,  145.  Haftbarkeit  des  Bürgen  des 
Gemeinschuldners  für  die  Forderung  nach  Art.  211  Abs.  1  B.-Ges. 
über  Seh.  und  K.     Art.  499  0.  R. 

Die  politische  Gemeinde  St.  Gallen  schloss  am  23.  Oktober 

1902  mit  der  Buchdruckerei  W.  und  F.  in  St.  Gallen  einen 
Vertrag  ab,  inhaltlich  dessen  sich  W.  und  F.  verpflichteten, 
ein  amtliches  Publikationsorgan  der  Stadt  St.  Gallen  herzu- 
stellen und  täglich  herauszugeben,  es  jedem  in  der  Stadt 
Niedergelassenen,  sowie  jeder  Geschäftsfirma  und  jedem  Bureau 
einer  öffentlichen  Verwaltung  unentgeltlich  zuzustellen,  alle 
amtlichen  Inserate  unentgeltlich  aufzunehmen  und  der  Klägerin 
eine  jährliche  sogenannte  Konzessionsgebühr  von  Fr.  12,000. — , 
zahlbar  in  vierteljährlichen  Raten  von  Fr.  3000. —  je  auf  Ende 
eines  Quartals,  zu  bezahlen,  wogegen  die  Klägerin  die  Pflicht 
übernahm,  die  sämtlichen  Bekanntmachungen  der  Behörden 
und  Beamten  der  politischen  Gemeinde  dem  Publikationsorgan 
zuzustellen  und  sie,  bevor  sie  dort  einmal  erschienen,  keiner 
andern  Zeitung  zu  übermitteln.   Der  Vertrag  begann  am  1.  Juli 

1903  und  war  vor  dem  30.  Juni  1906  unkündbar.  Für  die 
Forderungen  der  Klägerin  aus  dem  Vertrage  leistete  der  Be- 
klagte am  7.  November  1902  Bürg-  und  Selbstzahlerschaft  bis 
zum  Maximalbetrage  von  Fr.  36,000. — .  Die  Herausgabe  des 
Amtsanzeigers  brachte  den  Herausgebern  W.  und  F.  von  An- 
fang an  ein  erhebliches  Defizit  und  am  16.  März  1904  wurde 
über  W.  und  F.  infolge  ihrer  Insolvenzerklärung  der  Konkurs 
eröffnet.  Der  Amtsanzeiger  wurde  von  der  Konkursverwal- 
tung nur  noch  bis  16.  April  1904  fortgeführt.  W.  und  F.  hatten 
bis  anhin  an  Konzessionsgebühren  vom  1.  Juli  bis  30.  Septem- 
ber 1903  Fr.  3000.—  bezahlt.  In  der  Folge  schloss  die  Klägerin 
mit  den  bestehenden  Tageszeitungen  einen  Vertrag  ab,  kraft 
dessen  diese  die  amtlichen  Inserate  unentgeltlich  aufnahmen. 
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Mit  ihrer  Klage  verlangte  nun  die  politische  Gemeinde 
8t.  Gallen  vom  Beklagten  als  Bürgen  und  Selbstzahler  Bezah- 
lung der  Konzessionsgebühren  für  die  Zeit  vom  1.  Oktober 
1903  bis  30.  Juni  1906.  Der  Beklagte  hielt  der  Klage  u.  a. 
entgegen,  die  Erfüllung  der  Verbindlichkeit  des  Hauptschuld- 
ners sei  ohne  dessen  Verschulden  unmöglich  geworden,  sie  sei 
Folge  der  Konkurseröffnung,  an  dieser  aber  treffe  den  Haupt- 
schuldner  kein  Verschulden. 

Das  Bundesgericht  hat  diesen  Standpunkt  des  Be- 
klagten mit  folgender  Begründung  zurückgewiesen: 

1.  Mit  dieser  Einwendung  des  Beklagten  wird  die  Frage 
der  Liquidation  von  Ansprüchen  aus  zweiseitigen  Verträgen 
im  Konkurse  zum  Entscheide  gestellt.  Das  Bundesgericht 
hat  nun  schon  in  seinem  Urteile  vom  27.  Juni  1902  in  Sachen 
Kuhn  &  Cie  c.  Kohlen-Elektroden-Industrie  A.-G.,  abgedruckt 
in  der  Revue  der  Gerichtspraxis  21  Nr.  39  (S.  101  ff.)  die  Auf- 
fassung vertreten  und  begründet,  dass  Art.  211  Abs.  1  Seh. 
K.  G.  auch  auf  derartige  Ansprüche  Anwendung  finde,  d.  h.  also, 
dass  dann,  wenn  ein  zweiseitiger  Vertrag  bei  der  Konkurs- 
eröffnung vom  Gemeinschuldner  noch  nicht  vollständig  erfüllt 
ist  und  die  Konkursmasse  darauf  verzichtet,  an  Stelle  des 
Gemeinschuldners  den  Vertrag  zu  erfüllen,  der  andere  Teil 
seine  Interessenforderung  als  Konkursgläubiger  geltend  machen 
kann,  gleichwie  ein  Gläubiger  aus  einem  einseitigen  Vertrage. 
Das  Bundesgericht  ist  zu  dieser  Auffassung  gelangt  beim  Kauf- 
vertrage aus  der  Erwägung,  dass  Käufer  und  Verkäufer  im 
Konkurse  ihres  Gegenkontrahenten  nicht  ungleich  behandelt 
werden  dürfen;  ferner  in  Auslegung  des  Art.  211  Seh.  K.  G., 
■endlich  unter  Heranziehung  der  Entstehungsgeschichte  dieser 
Gesetzesbestimmung.  In  der  Tat  war  der  Einfluss  des  Kon- 
kurses auf  zweiseitige,  noch  nicht  vollständig  erfüllte  Vertrags- 
verhältnisse ausdrücklich  geregelt  im  Entwürfe  des  Bundes- 
rates von  1886  (Art.  217,  220),  und  zwar  eben  in  dem  vom 
Bundesgericht  im  genannten  Entscheide  vertretenen  Sinne, 
und  diese  durchaus  klare  und  sachgemässe  Regelung  ist  erst 
in  der  sogenannten  Bereinigungsvorlage  verschwunden,  ohne 
dass  aber  ersichtlich  wäre,  dass  damit  eine  Aenderung  des 
materiellen  Gesetzesinhaltes  hätte  bewirkt  werden  wollen.  Der 
Entscheid  des  Bundesgerichts  vom  23.  Januar  1897  in  Sachen 
Schoop  c.  Masse  Hegi,  A.  S.  Bd  23,  S.  181  ff.,  steht  dieser  Auf- 
fassung nicht  entgegen;  denn  dort  war  ein  Entschädigungs- 
anspruch gegen  die  Masse  wegen  Nichteintrittes  in  den  Vertrag 
gar  nicht  geltend  gemacht  (vergi.  Erw.  3,  S.  185  f.).  An  der 
im  Entscheide  Kuhn  &  Cie  c.  Kohlen-Eiektroden-Industrie  A.-G. 
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entwickelten  Auffassung  ist  denn  auch  festzuhalten,  und  es 
mag  den  Erwägungen  jenes  Entscheides  nur  noch  kurz  bei- 
gefügt sein:  Ist  ein  zweiseitiger  Vertrag  zur  Zeit  der  Konkurs- 
eröffnung vom  Gemeinschuldner  und  dem  andern  Teil  noch 
nicht  vollständig  erfüllt,  so  kann  nach  allgemeinen  Rechts- 
grundsätzen die  Konkursmasse  an  dessen  Stelle  die  Erfüllung 
übernehmen,  sofern  es  sich  nicht  um  eine  Leistung  handelt, 
die  nur  vom  Gemeinschuldner  persönlich  erfüllt  werden  kann. 
Die  Konkursmasse  ist  aber  zur  Uebernahme  der  Erfüllung 
nicht  verpflichtet,  sondern  nur  berechtigt,  sie  kann  also  die 
Erfüllung  ablehnen,  und  alsdann  entsteht  die  Frage,  wie  es 
sich  mit  dem  Ansprüche  des  Gegenkontrahenten  des  Gemein- 
schuldners verhalte.  Wollte  man  auf  diesen  Fall  Art.  211 
Abs.  1  Seh.  K.  G.  nicht  zur  Anwendung  bringen,  so  gelangt 
man  auf  Grund  des  0.  R.  zum  gleichen  Resultate,  denn  durch 
die  Ablehnung  der  Erfüllung  seitens  der  Konkursverwaltung, 
welche  auch  für  den  Gemeinschuldner  wirkt,  steht  die  Nicht- 
erfüllung des  letztern  endgültig  fest  und  damit  auch  seine 
Schadenersatzpflicht.  Mit  dieser  Auslegung  des  Gesetzes  steht 
denn  auch  das  Bundesgericht  in  Uebereinstimmung  mit  der 
Doktrin  des  Seh.  K.  G.  (vergi.  Weber  und  Brüstlein, 
1.  Aufl.  S.  263  f.;  C.  Jäger,  Komm.  z.  Seh.  K.  G.  Art.  211 
Anm.  5,  S.  373  ff.),  mit  der  Regelung  in  der  deutschen 
K.  0.  (neu  §  17  Abs.  1;  §  26)  und  mit  der  deutschen  Doktrin 
und  Praxis.  (Vergi,  dazu  L.  Seuffert,  Deutsches  Konkurs- 
prozessrecht, S.  189  f.;  Kohler,  Lehrbuch  des  Konkursrechts, 
S.  131  ff.)  Anderer  Ansicht  ist  allerdings  der  französische 
Kassationshof,  aber  unter  Missbilligung  des  grössten  Teiles  der 
französischen  Doktrin.  (S.  u.  a.  Lyon-Caen  et  Renault, 
t.  8  n.  888,  p.  166  et  suiv.)  Ueber  die  Natur  des  dem  Gegen- 
kontrahenten des  Gemeinschuldners  zustehenden  Anspruches 
gehen  die  Ansichten  der  deutschen  Doktrin  freilich  auseinan- 
der; Wcährend  die  eine  den  Anspruch  als  Anspruch  auf  Er- 
füllung auffas8t,  sieht  die  herrschende  Meinung  ihn  als  Anspruch 
auf  das  Interesse,  und  zwar  das  Erfüllungsinteresse,  an.  Diese 
Kontroverse  ist  im  schweizerischen  Konkursrecht,  wenn,  wie 
geschehen  muss,  Art.  211  Abs.  1  zu  entsprechender  Anwen- 
dung zu  bringen  ist,  dahin  zu  lösen,  dass  es  sich  dabei  um 
einen  Anspruch  auf  das  Erfüllungsinteresse  handelt;  im  ein- 
zelnen kommen  dafür  die  Bestimmungen  des  Civilrechtes,  also 
Art.  110  ff.  und  145  O.  R.,  zur  Anwendung.  Die  Konkursmasse 
kann  sich  danach  von  der  Haftung  befreien  durch  den  Nach- 
weis, dass  ihr  die  Erfüllung  unmöglich  geworden  ist  aus  Um- 
ständen, die  weder  bei  ihr  noch  beim  Gemeinschuldner  liegen 


(vergi.  C.  Jäger,  Komm.  z.  Sch.  K.  G.  Art.  211  Anm.  2  sub  a, 
S.  372).  Ob  sie  die  Haftung  für  Schadenersatz  auch  ablehnen 
kann,  wenn  sie  den  Entlastungsbeweis  nach  Art.  110  O.  R.  zu 
leisten  vermag  (vergi.  C.  Jäger  a.  a.  0.  sub  b),  mag  dahin- 
gestellt bleiben;  die  Frage  müsste  verneint  werden,  wenn  als 
Grund  der  Nichterfüllung  die  —  auch  für  den  Gemeinschuldner 
verbindliche  —  Weigerung,  den  Vertrag  zu  erfüllen,  ange- 
sehen wird,  sie  wäre  dagegen  zu  bejahen,  wenn  als  Grund 
der  Nichterfüllung  der  Ausbruch  des  Konkurses  betrachtet 
würde.  Auch  wenn  man  sich  auf  diesen  letztern  Standpunkt 
stellen  will,  so  ist  doch  jedenfalls  im  vorliegenden  Falle  zu 
sagen,  dass  von  dem  Beklagten  ein  Nachweis  nicht  erbracht 
ist,  dass  den  Gemeinschuldner  ein  Verschulden  am  Ausbruch 
des  Konkurses  nicht  treffe.  Es  handelte  sich  um  ein  Unter- 
nehmen, das  von  Anfang  an  auf  unsolider  Basis  stand.  Der 
blosse  Hinweis  darauf,  dass  W.  und  F.  in  allen  übrigen  Ge- 
schäften prosperierten  und  dass  die  Herausgabe  des  £mts- 
anzeigers  ein  missglückter  Versuch  sowohl  der  Behörden  als 
des  Gemeinschuldners  gewesen  sei,  vermag  diesen  nicht  zu 
entlasten;  denn  es  steht  fest,  dass  der  Gemeinschuldner  sich 
in  das  Unternehmen  wagte,  ohne  die  genügenden  Mittel  zu 
besitzen,  um  das  für  die  ersten  Jahre  vorausgesehene  Defizit 
ertragen  zu  können;  der  Gemeinschuldner  hatte,  als  Unter- 
nehmer und  Herausgeber,  das  volle  Risiko  des  Unternehmens 
zu  tragen,  und  wenn  er  falsch  kalkulierte  und  die  Gewinn- 
chancen zu  hoch  ansetzte,  so  ist  ihm  eben  schon  das  als  Ver- 
schulden anzurechnen.  Es  ist  denn  auch  selbst  für  den  Laien 
schwer  verständlich,  wieso  W.  und  F.  dem  blossen  Umstand, 
dass  sie  die  amtlichen  Publikationen  zuerst  herausgeben  konn- 
ten, eine  derartige  Anziehungskraft  für  den  Amtsanzeiger  bei- 
messen konnten,  die  sie  zu  einer  so  bedeutenden  Offerte  für 
die  Konzessionsgebühren  bestimmen  konnte,  und  dass  sie  nicht 
bedachten,  dass  die  Inserate  von  den  andern  Zeitungen  nach- 
gedruckt würden  ;  ein  Rechtsirrtum  über  diesen  letztern  Punkt  ver- 
möchte wiederum  den  Gemeinschuldner  nicht  zu  entschuldigen. 
Von  nicht  voraussehbaren  ausserordentlichen  Umständen  im 
Sinne  des  Art.  364  Abs.  3  0.  R.  (falls  man  diese  Bestimmung  zur 
Anwendung  bringen  wollte)  kann  jedenfalls  nicht  die  Rede  sein. 
2.  Ist  somit  eine  Schadenersatzforderung  der  Klägerin 
gegenüber  dem  Gemeinschuldner  begründet,  so  haftet  nun 
auch  der  Bürge  hiefür.  (Vergi.  Petersen  und  Kleinfeiler. 
Komm.  z.  K.  0.,  4.  Aufl.,  §  174,  11,  Anm.  9.)  Die  Forderung 
des  Gegenkontrahenten  aus  dem  zweiseitigen  Vertrage  geht 
ja  durch  die  Konkurseröffnung  nicht  etwa  unter,   sondern  sie 
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verwandelt  sich  lediglich  in  eine  Interessenforderung,  und  diese 
Umwandlung  ist  auch  dem  Bürgen  gegenüber  wirksam  gemäss 
Art.  499  0.  R.,  wonach  der  Bürge  für  die  gesetzlichen  Folgen 
eines  Verschuldens  oder  Verzuges  des  Hauptschuld ners  haftet; 
die  Schadenersatzfolge  ist  die  gesetzliche  Folge  der  schuld- 
haften Nichterfüllung  des  Vertrages.  Eine  andere  Auffassung 
würde  zu  der  unhaltbaren  Konsequenz  führen,  dass  der  Gegen- 
kontrahent an  den  Gemeinschuldner  persönlich  leisten  müsste, 
bevor  er  den  Bürgen  auf  Erfüllung  belangen  könnte;  der 
Bürge  würde  seine  Rückgriffsforderung  im  Konkurse  geltend 
machen  können,  obschon  die  Gegenleistung  infolge  Ablehnung 
der  Masse  nicht  an  diese  gelangen  würde.  Da  die  Forderung 
eine  Schadenersatzforderung  infolge  Rücktrittes  vom  Vertrage 
ist,  kann  auch  nicht  (mit  der  I.  Instanz)  gesagt  werden,  sie 
sei  noch  nicht  fällig.  (Entsch.  v.  29.  Sept.  1906  i.  S.  Polit.  Ge- 
meinde St.  Gallen  c.  Jucker.) 


9.  Amtsbürgschaft  —  1.  Einrede  der  Amisbürgen,  der  Amts- 
herr habe  seine  Aufsichtspflicht  verletzt.  Umfang  der  Auf- 
sichtspflicht des  Amtsiwrn,  in  casu  über  einen  zürcherischen 
Notar.  —  2.  Novation  der  Bürgschaft  durch  Eintritt  neuer 
Bürgen ?  Eacpromissionf  Verzicht?  0.  R.  Art.  142  Ziffer  2.  — 
3.  Auflegung  einer  Bürgschaft,  wenn  sieh  neue  Bürgen  während 
des  Laufes  der  Amtsperiode  des  Hauptschuldners  verbürgen: 
gilt  die  Bürgschaft  erst  für  den  vom  Tage  des  Eintrittes  der 
Bürgen  an  entstandenen  Schaden,  oder  umfasst  sie  die  ganze 
Amtsperiode?  Grundsätze  hierüber,  speziell:  Unerheblichkeit  einer 
vertvaltungsrechÜichen  Inkorrektheit  für  den  Bestand  und  die 
Auslegung  des  Rechtsgeschäfts. 

Am  2.  November  1903  erklärten  sich  die  Beklagten  Huber 
und  Schweizer  —  beides  Schwäger  des  Hauptschuldners  — 
dem  Staate  Zürich  gegenüber  „solidarisch  als  Bürgen  und 
..Selbstzahler  haftbar  bis  auf  den  Betrag  von  Fr.  25,000. — 
„für  allen  Schaden,  welchen  der  am  25.  Oktober  1903  auf  die 
„gesetzliche  Amtsdauer  —  vier  Jahre  —  zum  Notar  des  Kreises 
„Enge  gewählte  Herr  Johannes  Manz  während  seiner  ganzen 
„Amtsdauer  verursacht  haben  wird  und  für  welchen  er  ver- 
antwortlich gemacht  werden  kann  (§§  7  und  8  des  Gesetzes 
„betreffend  die  Amtskautionen  vom  31.  Mai  1896)."  Der 
Bürgschaftsschein  trägt  den  gedruckten  Vermerk:  „Die  Kau- 
tion wird,  sofern  keine  Schadenersatzansprüche  geltend  ge- 
„macht  worden  sind,  zwei  Jahre  nach  Ablauf  der  Amtsdauer 
T, aushingegeben.  Doch  darf  die  Aushingabe  in  keinem  Falle 
„vor  der  definitiven  Genehmigung  der  betreffenden  Rechnungen 
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„stattfinden  (§  13  des  Gesetzes  betreffend  die  Amtskautioneir 
„vom  31.  Mai  1896)."  Unter  dem  5.  Juni  1904  schrieben  die 
beiden  Beklagten  Huber  und  Schweizer  an  den  Regierungs- 
rat des  Kantons  Zürich,  da  die  Lebensweise  des  Manz  hin- 
sichtlich Solidität  und  Moral  seit  einiger  Zeit  sehr  zu  wünschen 
übrig  lasse,  hätten  sie  darauf  gedrungen,  dass  ihre  Amtsbüi^- 
schaft  abgelöst  werde,  was  ihnen  Manz  versprochen  habe. 
Für  den  Fall,  dass  Manz  nicht  für  anderweitige  Kaution  ge- 
sorgt habe,  kündigten  sie  „hiemit"  die  Amtsbürgschaft.  Mit 
Schreiben  vom  29.  Juni  1904  an  die  Finanzdirektion  des 
Kantons  Zürich  erklärten  sie  sich  damit  einverstanden,  dass 
diese  Kündigung  erst  „auf  den  20.  Juli  1904  wirksam  wird 
„und  dass  der  Kautionspflichtige  bis  dahin  Frist  zur  Neu- 
bestellung seiner  Amtskaution  erhält."  Die  Finanzdirektion 
nahm  von  dieser  Erklärung  Vormerk  am  Protokoll,  Am 
20.  Juli  1904  unterzeichneten  nun  die  beiden  weitern  heutigen 
Beklagten  Bürgi  und  Schäppi,  mit  ihnen  aber  auch  der  Be- 
klagte Schweizer,  einen  neuen,  mit  dem  Bürgschaftsschein  vom 
2.  November  1903  wörtlich  gleichlautenden  Bürgschaf  tsscbein. 

Gegen  Manz  wurde  in  der  Folge  Strafuntersuchung  wegen 
Unterschlagung  etc.  eröffnet,  die  damit  endete,  dass  er  unterm 
4.  Mai  1905  von  der  Appellationskammer  des  ObergerichtK 
des  Kantons  Zürich  auf  Grund  seines  Geständnisses  der  wieder- 
holten und  forlgesetzten  Unterschlagung  im  Gesamtbetrage 
von  Fr.  39.738.30  und  der  wiederholten  vorsätzlichen  Amts- 
pflichtverletzung schuldig  erklärt  und  zu  mehrjähriger  Zucht- 
hausstrafe verurteilt  wurde.  Zum  Nachteil  des  Fiskus  hatte 
Manz  speziell  unterschlagen  Fr.  23,030.—  in  der  Zeit  bis  zum 
20.  Juli  1904  und  Fr.  6358.30  von  diesem  Datum  weg  bis 
25.  Februar  1905,  dem  Tage  seiner  Verhaftung.  Weitaus  die 
meisten  unterschlagenen  Posten  sind  Einzahlungen  von  Konkurs- 
massedebitoren,  die  Manz  persönlich  entgegengenommen  und 
nicht  gebucht  hatte. 

Der  Fiskus  des  Kantons  Zürich  forderte  nun  den  ihm 
erwachsenen  Schaden,  proportional  reduziert  auf  den  Bürg- 
schaftsbetrag von  Fr.  25,000. — ,  von  den  Bürgen  ein,  und 
zwar  von  allen  vieren  den  Schaden  der  ersten  Periode  (bis 
20.  Juli  1904)  mit  Fr.  19,592.—  ,  von  den  drei  Beklagten 
Schweizer,  Schäppi  und  Bürgi  denjenigen  der  zweiten  Periode 
mit  Fr.  5408. — .  Die  Beklagten  nahmen  im  Prozesse  vor 
Bundesgericht  noch  folgende  Stellung  ein:  Sämtliche  Beklag- 
ten bestritten  ihre  Haftbarkeit  mit  der  Begründimg,  der  Staat 
habe  durch  grobfahrlässige  Vernachlässigung  seiner  Kontroll- 
pflicht den  Schaden  selbst  verschuldet.     Der  Beklagte  Huber 


stellte  sich  eventuell  auf  den  Standpunkt,  er  sei  am  20.  Juli  1904 
durch  Novation  seiner  Bürgschaft  (auch  für  die  Vergangenheit) 
entlassen  worden  und  hafte  daher  überhaupt  nicht  mehr  als 
Bürge.  Die  Beklagten  Büi-gi  und  Schäppi  endlich  erklärten  sich 
eventuell  nur  für  den  Schaden  der  zweiten  Periode  haftbar. 

Das  Bundesgericht  hat,  in  Bestätigung  des  angefoch- 
tenen Urteils  der  I.  Appellationskammer  des  Obergerichts  des 
Kantons  Zürich,  die  sämtlichen  Beklagten  zum  solidarischen 
Ersatz  von  Fr.  19,592. — ,  die  Beklagten  Schweizer,  Schäppi 
und  Bürgi  weiter  zur  solidarischen  Bezahlung  von  Fr.  5408.—, 
je  nebst  Zins  zu  4  °/o  vom  25.  Mai  1905  bis  24.  September 
1905,  und  von  da  an  zu  5  %,  verurteilt,  im  Wesentlichen 
mit  folgender  Begründung: 

1.  Was  die  erste  Einwendung,  die  von  sämtlichen  Be- 
klagten erhoben  wird,  betrifft:  der  Kläger  habe  den  Schaden 
durch  mangelhafte  Beaufsichtigung  des  Notars  Manz  selbst 
verschuldet  und  deshalb  seien  die  Bürgen  nicht  haftbar,  so 
geht  die  ständige  Praxis  des  Bundesgerichts  in  Amtsbürgschafts- 
prozessen (s.  A.  S.  15,  S.  531  ff.;  19,  S.  463  E.  3,  23,  S.  364  f. 
E.  4)  von  folgenden  Sätzen  aus  :  Bei  der  Amtsbürgschaft  hat 
der  Geschäftsherr  für  Arglist  und  grobe  Fahrlässigkeit  in  der 
Beaufsichtigung  seiner  Beamten  einzustehen,  und  er  kann  da- 
her Ersatz  eines  Schadens  nicht  verlangen,  dessen  Herbei- 
führung er  selbst  durch  dolose  oder  grobfahrlässige  Unter- 
lassung der  durch  die  Umstände  gebotenen  Kontrolle  erst 
ermöglicht  hat;  dagegen  reicht  die  Aufsichtspflicht  des  Geschäfts- 
herrn doch  nicht  so  weit,  dass  er  für  Vollkommenheit  seiner 
Kontrolleinrichtungen  und  ihrer  Handhabung  einzustehen  hätte. 
An  diesen  Grundsätzen  ist  festzuhalten:  Sie  folgen  daraus, 
dass  der  Geschäftsherr  dem  Amtsbürgen,  der  im  Vertrauen 
auf  gehörige  Beaufsichtigung  des  Beamten  die  Amtsbürgschaft 
eingeht,  für  die  Erfüllung  dieser  Kontrollpflicht  einzustehen 
hat  und  nicht  Ersatz  von  Schaden  verlangen  darf,  den  er 
durch  gehörige  Ausübung  seiner  Kontrollpflicht  hätte  verhüten 
können  und  der  daher  auf  arglistige  oder  grobfahrlässige 
Verletzung  dieser  Kontrollpflicht  als  auf  seine  Ursache  zurück- 
zuführen ist.  Dagegen  folgt  aus  dem  besonderen  Wesen  der 
Amtsbürgschaft  nicht,  dass  der  Geschäftsherr  Ersatz  eines 
solchen  Schadens  von  den  Amtsbürgen  nicht  verlangen  könne, 
der  vielleicht  bei  ganz  sorgfältiger  und  besonderer  Ueber- 
wachung  und  unter  Zuhilfenahme  ausserordentlicher  Mittel 
hätte  vermieden  werden  können.  Die  Amtsbürgschaft,  die 
allerdings  eingegangen  wird  in  der  Erwartung  von  Gläubiger 
und  Amtsbürgen,  die  Schuld,  für  welche  der  Amtsbürge  ein- 
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zustehen  verspricht,  werde  nicht  entstehen,  soll  anderseits 
doch  den  Geschäftsherrn  sichern  gegenüber  Pflichtverletzungen 
seiner  Beamten,  denen  er  Gelder  anzuvertrauen  hat,  speziell 
auch  gegenüber  Täuschungen  der  Kontrolle  (B  -G.  E.  19,  S.  467), 
und  sie  darf  daher  nicht  illusorisch  gemacht  werden  da- 
durch, dass  ein  äusserst  strenger  Masstab  an  seine  Aufsichts- 
pflicht angelegt  und  die  Befreiung  der  Bürgen  jedesmal  dann 
ausgesprochen  wird,  wenn  eine  äusserst  sorgfältige  Kontrolle 
vielleicht  den  Eintritt  des  Schadens  hätte  verhüten  können; 
wird  doch  der  Schaden,  für  den  sich  der  Geschäftsherr  decken 
will,  fast  stets  irgendwie  mit  der  Art  und  Weise  der  Auf- 
sicht in  Zusammenhang  gebracht  werden  können;  und  die 
gute  Treue,  die  der  Staat  als  Gläubiger  dem  Amtsbürgen 
schuldet,  verlangt  nicht,  dass  er  alle  in  seinem,  des  Staates 
Interesse  eingeführten  Aufsichtspflichten  erfüllt,  sondern  nur. 
dass  er  die  Interessen  der  Bürgen  nicht  leichtfertig  hintansetze. 
Endlich  ist  nicht  ausser  Acht  zu  lassen,  dass  der  Amtsbürge 
in  der  Regel  den  Beamten,  für  den  er  Bürgschaft  leistet, 
besser  kennt  als  die  staatlichen  Organe,  die  ihn  ernannt  oder 
gewählt  haben  und  die  aufsichtspflichtig  sind;  die  Bürgen 
können  auch  aus  diesem  Grunde  nicht  allfällige  Folgen  ihres 
sorglosen  Verhaltens  auf  den  Gläubiger  Staat  abwälzen,  wenn 
dieser  nicht  alle  denkbaren  Aufsichtspflichten  erfüllt.  An 
Hand  dieser  Grundsätze  ist  nun  im  vorliegenden  Falle  zu  be- 
merken :  Die  Aufsicht  über  Manz  wurde  bald  nach  Eingang  der 
anonymen  Denunziation  vom  21.  Mai  1904,  worin  dem  Manz 
liederlicher  Lebenswandel,  namentlich  auffälliger  Verkehr  mit 
einer  Kellnerin,  zur  Last  gelegt  war,  an  den  Präsidenten  des 
Obergerichts  in  weitestgehendem  und  ungewöhnlichem  Masse 
ausgeübt,  soweit  es  die  Kontrolle  der  aus  Büchern  und  Akten 
ersichtlichen  Einzahlungen  betrifft:  dagegen  wurde  nicht  unter- 
sucht, ob  nicht  Zahlungen,  die  weder  in  den  Büchern  noch  in 
den  Akten  notiert  waren,  könnten  eingegangen  sein  und 
speziell  nicht,  ob  etwa  die  Schuldner  der  pendenten  Konkurs- 
massen Zahlungen  geleistet  hätten,  obschon  ihre  Konti  noch 
offen  waren.  Eine  Untersuchung  nach  dieser  Seite,  durch 
Anfragung  der  Schuldner,  hätte  allerdings  zur  Entdeckung 
mehrerer  Unterschlagungen  schon  Ende  Mai  oder  anfangs 
Juni,  als  Anlaas  zu  derselben  durch  die  Denunziation  vorlag, 
führen  können,  war  also  geeignet,  weitern  Schaden  zu  ver- 
hüten. Die  Unterschlagungen  bis  zum  21.  Mai  1904  mit 
Fr.  22,460. —  hätten  dagegen  auch  hiedurch  nicht  verhütet 
werden  können.  Dass  aber  die  Behörden  schon  vor  der 
anonymen    Denunziation    Anlass    hatten,    eine    ungewöhnlich 


scharfe  Kontrolle  walten  zu  lassen,  wie  die  Beklagten  an- 
nehmen, ist  nicht  haltbar,  da  nicht  bewiesen  ist,  dass  sie  vom 
verschwenderischen  Privatleben  des  Manz  vorher  Kenntnis 
hatten  und  eine  Pflicht  der  Behörden  zur  Ueberwachung  des 
Privatlebens  ihrer  Beamten  im  allgemeinen  jedenfalls  nicht 
anerkannt  werden  kann.  Zudem  standen  dem  Notar  Manz 
viel  naher  als  die  Organe  des  Staates  die  Amtsbürgen  Huber 
und  Schweizer,  die  ja  Schwäger  des  Manz  sind,  und  also, 
wenn  sie  das  Vertrauen  in  Manz  verloren  hatten,  dem  Staate 
hätten  Anzeige  machen  sollen.  Huber  und  Schweizer  haben 
das  nun  freilich  getan,  aber  erst  nach  Eingang  der  anonymen 
Denunziation.  Es  ist  umsoweniger  anzunehmen,  dass  die 
Lebensweise  des  Manz  den  staatlichen  Behörden  bekannt  war, 
als  Schweizer,  obschon  er  anfänglich  die  Bürgschaft  „gekün- 
digt" hatte,  sich  doch  bewegen  liess,  am  20.  Juli  1904  eine 
neue  Bürgschaft  einzugehen,  und  als  auch  die  Beklagten  Bürgi 
und  Schäppi,  die  nach  Feststellung  der  I.  Instanz  im  Kreise  IL 
d.  h.  im  Wohnkreise  des  Manz,  wohnten,  dem  Manz  noch  so 
viel  Vertrauen  schenkten,  um  für  ihn  zu  bürgen.  Uebrigens 
ist  es  begreiflich,  dass  die  Aufsichtsorgane  der  Denunziation 
wegen  ihrer  Anonymität  keine  derartige  Bedeutung  beimassen, 
um  besondere  Nachforschungen  nach  dem  Privatleben  des 
Manz  anzustellen.  Als  für  den  Schaden  kausal  kann  sonach 
nur  die  schon  angedeutete  Unterlassung  der  Aufcichtsorgane, 
sich  bei  den  Konkursschuldnern  nach  ihren  Zahlungen  zu  er- 
kundigen, angesehen  werden.  Allein  auch  in  dieser  Unter- 
lassung kann  keine  grobfahrlässige  Verletzung  von  Aufsichts- 
pflichten erblickt  werden,  auch  wenn  dabei  berücksichtigt 
wird,  dass  eine  erhöhte  Sorgfalt  infolge  des  gegen  Manz  er- 
hobenen Verdachtes  geboten  war.  Die  Durchsicht  der  Liste 
aller  Konkursmasseschuldner  der  laufenden  Konkursmassen 
konnte  dem  Kontrollbeamten  noch  keinerlei  Anhaltspunkte  für 
einen  Verdacht  von  Unterschlagung  geben,  denn  dass  auch 
solvente  Konkursmasseschuldner  ihre  Schulden  nicht  sofort 
nach  der  ersten  Aufforderung  zahlen,  ist  nichts  aussergewöhn- 
liche8,  und  daher  verständlich,  dass  auch  ein  sorgfältiger 
Kontrolleur  ohne  besondern  Anlass  beim  einen  oder  andern 
Posten  —  welcher  Anlass  nicht  vorlag  —  gar  nicht  daran 
dachte,  dass  einer  dieser  Posten  eingezahlt  sein  könne,  ohne 
dass  die  Zahlung  gebucht  war.  Eine  Anfrage  bei  allen  Schuld- 
nern der  laufenden  Masseverwaltungen,  ob  sie  bezahlt  hätten, 
wäre  auch  eine  ganz  ungewöhnliche  Plackerei  der  Geschäfts- 
welt, und  derartige  Erkundigungen  bei  den  Schuldnern,  welche 
geeignet  sind,  die  Beamten  dem  Publikum  in  einem  verdäch- 
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tigen  Lichte  erscheinen  zu  lassen,  bestehen  als  gewöhnliche» 
ordentliches  Kontrollmittel  wohl  nirgends  (B.-G.  E.  19,  S.  465). 
Zur  Aufsichtspflicht  des  Staates  gehört  nur  und  kann  ver- 
nünftigerweise  nur  gehören  eine  Durchsicht  des  vorhandenen 
Aktenmaterials.  —  Eine  Ueberwachung  aller  Handlungen  eines 
Beamten,  auch  solcher,  für  die  keine  Spuren  in  den  Akten 
oder  sonstwo  gegeben  sind,  ist  undenkbar  und  kann  nicht  ein- 
mal zu  sorgfältigster,  geschweige  denn  zur  mindersorgfältigen 
Beobachtung  der  Aufsichtspflichten  gehören. 

2.  Zur  Einrede  des  Beklagten  Huber,  er  sei  durch  No- 
vation der  Bürgschaft  vom  20.  Juli  1904  aus  der  von  ihn* 
am  2.  November  1903  eingegangenen  Bürgschaft  entlassen 
worden,  ist  zu  bemerken,  dass  der  Beklagte  Huber  bei  seiner 
„Kündigung"  vom  5.  Juni  1904  selber  gar  nicht  eine  Ent- 
lassung für  die  bisher  abgelaufene  Periode  verlangte,  sondern, 
wie  das  Wort  „Kündigung"  im  allgemeinen  Sprachgebrauch 
bedeutet,  nur  eine  Entlassung  für  die  Zukunft,  auf  den  Kün- 
digungstermin hin,  und  dass  er  dann,  als  die  Organe  des 
Klägers  in  diese  sog.  Kündigung  einwilligten  —  wozu  sie 
nicht  verpflichtet  waren,  da  der  Fall  des  Art.  503  O.  R.  nicht 
vorlag  —  damit  einverstanden  war,  dass  die  Entlassung  erst 
am  20.  Juli  1904  erfolge.  Weder  auf  Seite  des  Beklagten 
Huber  noch  auf  Seite  des  Klägers  ist  hier  von  einem  Willen, 
jenen  überhaupt  aus  der  Bürgschaft  zu  entlassen,  die  Rede. 
Entgegen  diesem  beidseitigen  Willen,  des  alten  Bürgen  und 
des  Gläubigers,  im  Stadium  der  Verhandlungen,  soll  nun  nach 
der  Auffassung  des  Beklagten  Huber  bei  der  definitiven  Ein- 
gehung der  zweiten  Bürgschaft  doch  eine  Befreiung  des  alten 
Bürgen  für  die  Vergangenheit  erfolgt  sein.  Diese  Befreiung 
könnte  nur  erklärt  werden  entweder  als  einseitiger  Erlass 
seitens  des  Gläubigers  oder  als  Expromission.  d.  h.  als  zwei- 
seitiger Vertrag  zwischen  dem  Gläubiger  und  den  neuen 
Bürgen.  Der  Erlass  wäre  ein  empfangsbedürftiges  Rechts- 
geschäft und  vor  Empfang  jederzeit  widerruflich;  eine  Mit- 
teilung in  diesem  Sinne  ist  nun  dem  Beklagten  Huber  nie 
gemacht  worden.  Aber  auch  für  eine  Expromission  (Art.  142 
Ziff.  2  O.  R.)  liegen  keine  Anhaltspunkte  vor.  Zunächst  ist 
darauf  hinzuweisen,  dass  der  Wille  für  eine  solche  klar  aus 
dem  Geschäfte  hervorgehen  müsste  (Art.  143  eod.).  Nun 
konnten  aber  die  neuen  Bürgen  —  falls  sie  überhaupt,  was 
in  Erw.  3  zu  erörtern  sein  wird,  den  Willen  hatten,  auch  für 
die  erste  Periode,  2.  November  1903  bis  20.  Juli  1904,  zu 
haften  —  gewiss  nicht  den  Willen  haben,  den  frühern  Bürgen 
Huber  zu  entlassen   und  an  dessen  Stelle  für  die  Verçjangcn- 
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lieit  zu  treten,  da  ja  dadurch  ihre  Haftbarkeit  vergrössert 
worden  wäre;  eine  Expromission  unter  derartigen  Umständen, 
bei  denen  der  neue  Schuldner  kein  Interesse  an  der  Befrei- 
ung des  alten  Schuldners  hat,  wäre  aber  etwas  ganz  ausser- 
gewöhnliches.  Der  Hinweis  des  Beklagten  Huber  darauf,  dass 
die  neuen  Burgen  Ersatz  für  die  alten  bilden  sollten,  vermag 
ebenfalls  nicht,  seine  Auffassung  zu  begründen.  Ersatz  sollte 
ja  zweifellos  ursprünglich  nur  für  die  Zeit  nach  der  Kündi- 
gung geschaffen  werden;  wenn  dann  im  Verlaufe  der  Ver- 
handlungen die  Finanzdirektion  die  neuen  Bürgen  dazu  brachte, 
dass  sie  auch  für  die  abgelaufene  Periode  bürgten  —  was,  wie 
gesagt,  unten  zu  erörtern  ist  — ,  so  war  das  für  den  alten 
Bürgen  Huber  res  inter  alios  acta,  die  seine  Rechtsstellung 
nicht  beeinflu8ste.  Zu  diesen  Erwägungen  kommt  endlich  das 
von  den  Vorinstanzen  hervorgehobene  Indiz  der  Nichtheraus- 
gabe  des  Bürgschaftsscheines,  während  die  Herausgabe  der 
Urkunde  (laut  gedrucktem  Vermerk  auf  dieser  selbst)  als 
charakteristisches  Merkmal  der  Befreiung  verstanden  war.  Der 
Beklagte  Huher  hat  denn  übrigens  auch  diese  Herausgabe  nie  ver- 
langt, was  wiederum  dafür  spricht,  dass  er  nicht  an  eine  Entlassung 
für  die  Zeit  vom  2.  November  1903  bis  20.  Juli  1904  dachte. 
3.  Die  Berufung  der  Beklagten  Bürgi  und  Schäppi  stützt 
sich  hinsichtlich  des  E ventualberufungsan träges  darauf,  diese 
Beklagten  seien  (eventuell)  nur  haftbar  für  den  mit  Eingehung 
ihrer  Bürgschaft  (20.  Juli  1904)  entstandenen  Schaden,  nicht 
für  den  bis  dahin,  in  der  Vergangenheit,  entstandenen.  Wenn 
sie  hiebei  von  einer  „rückwirkenden  Kraft"  der  Bürgschaft 
sprechen,  die  nicht  vermutet  werden  dürfe,  so  ist  das  von 
vornherein  unrichtig;  es  handelt  sich  nicht  um  eine  „rück- 
wirkende Kraft",  sondern  um  die  Feststellung  des  Umf anges 
•der  Haftung  dieser  Beklagten,  um  die  Feststellung,  in  welchem 
Umfange  sie  eine  Bürgschaftsverpflichtung  eingegangen  sind. 
Diese  Frage  ist  ausschliesslich  eine  Frage  der  Auslegung  des 
Parteiwillens,  die  aus  dem  Bürgschaftsscheine  und,  soweit  not- 
wendig, aus  den  begleitenden  Umständen  vorzunehmen  ist; 
und  zwar  ist  das  Bundesgericht,  nach  bekanntem  Grundsatz, 
hiebei  frei  und  nicht  an  die  Auffassung  der  Vorinstanz  ge- 
bunden, da  es  sich  nicht  um  eine  tatsächliche  Feststellung 
handelt.  Bei  dieser  Auslegung  kommt  dem  (von  der  einen 
Minderheitsansicht  der  Appellationskammer  als  entscheidend 
angesehenen)  Umstände  keine  Bedeutung  zu,  dass  für  „Ersatz- 
bürgschaften" gemäss  Verordnung  vom  4.  Dezember  1896  ein 
besonderes  Bürgschaftsformular  besteht  und  es  nicht  richtig 
war,  dass  die  Finanzdirektion  die  Beklagten  Bürgi  und  Schäppi 
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ein  Formular  unterzeichnen  Hess,  das  nicht  für  eine  Ersatz- 
bürgschaft zu  benutzen  war.  Wenn  auch  das  hienach  rich- 
tiger Weise  zu  benutzende  Formular  (Formular  III)  weder 
die  Worte  „ganze  Amtsdauer"  enthält  noch  den  §  7  des  Ge- 
setzes betreffend  die  Amtskaulionen  zitiert,  endlich  vom  Schaden, 
den  der  Kautionspflichtige  „verursachen  sollte"  spricht,  —  so 
kann  auf  all  das  bei  der  Auslegung  der  Bürgschaftsverpflich- 
tung der  Beklagten  Bürgi  und  Schäppi  nichts  ankommen. 
Massgebend  für  diese  Auslegung  ist  nicht,  welches  Formular 
hätte  verwendet  werden  sollen,  sondern,  welches  Formular 
verwendet  worden  ist,  und  die  verwaltungsrechtliche  Inkorrekt- 
heit des  Vorgehens  der  Finanzdirektion  (die  sich  übrigens  auf 
eine  Bemerkung  der  Staatsrechnungsprüfungskommission,  es 
sei  auch  für  Ersatz bürgschaften  das  Formular  I  zu  verwenden, 
stützte)  vermöchte  die  civilrechtliche  Gültigkeit  des  Rechts- 
geschäftes nicht  zu  beeinflussen.  Die  Beklagten  Bürgi  und 
Schäppi  behaupten  ja  selber  nicht,  sie  hätten  geglaubt,  das 
Formular  III  zu  unterschreiben,  und  können  nicht  etwa  die 
Bürgschaftserklärung  wegen  Irrtums  anfechten»  Der  Um- 
fang der  Verpflichtung  dieser  Beklagten  lässt  sich  daher  nur 
nach  dem  Inhalt  der  Verpflichtungserklärung  bestimmen,  nicht 
nach  dem,  was  richtiger  Weise  von  ihnen  hätte  verlangt 
werden  sollen.  Im  Inhalt  der  Erklärung  spricht  nun  zunächst 
der  Ausdruck  „während  der  ganzen  Amtsdauer"  für  die  Auf- 
fassung des  Klägers.  Nach  der  Auffassung  der  Beklagten 
müsste  es  heissen  „während  der  noch  verbleibenden  Anits- 
dauer"  oder  allenfalls  „bis  zum  Ablauf  der  Amtsdauer";  der 
gewählte  Ausdruck  „während  seiner  ganzen  Amtsdauer"  in 
Verbindung  damit,  dass  der  Wahltag  im  Bürgschaftsschein 
angegeben  war,  liess  auch  die  Beklagten  Schäppi  und  Bürgi 
erkennen,  dass  der  Wille  des  Klägers  auf  eine  Verpflichtung 
für  die  ganze  Amtsdauer  ging.  Wenn  der  eine  Minderheits- 
antrag der  Vorinstanz  darauf  hinweist,  dass  der  Entwurf  zum 
Amtskautionengesetz  in  §  7  die  Fassung  aufwies:  „Die  Amts- 
kaution ist  vor  dem  Amtsantritt  und  jeweilen  bis  zum  Ab- 
lauf der  Amtsdauer  zu  leisten"  —  so  beweist  das  für  den 
Vertragswillen  der  Parteien  nichts.  Dieser  ging  auf  Seite  des 
Klägers  zweifellos  —  in  Nachachtung  jener  Bemerkung  der 
Staatsrechnungsprüfungskommission  auf  eine  Verpflichtung 
der  Bürgen  für  die  ganze  Amtsdauer,  und  den  Beklagten 
wurde  das  genügend  dokumentiert  durch  die  Wahl  des  ge- 
wöhnlichen Formulars.  Auch  hier  kann  sodann  das  Argument 
dieses  Minderheitsantrages  nicht  durchschlagen,  das  dahingeht, 
die  Finanzdirektion  sei  gar  nicht  befugt  gewesen,  nachdem  sie 
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sich  einmal  mit  zwei  Bürgen  begnügt  habe,  neben  diesen  noch 
zwei  weitere  zu  verpflichten.  Die  Finanzdirektion  ergriff  eben 
die  Gelegenheit  der  Kündigung  der  alten  Bürgen,  die  sie  ja 
gar  nicht  anzunehmen  brauchte,  um  sich  noch  weiter  durch 
neue  Bürgen  zu  decken.  Auch  der  Ausdruck  „verursacht 
haben  wird"  spricht  nicht  gegen  die  Auffassung  des  Klägers 
und  für  diejenige  der  Beklagten.  Dieser  Ausdruck  ist  ja  nicht 
das  einfache  Futurum  „(allenfalls)  verursachen  wird"  —  bei 
welchem  Ausdruck  allerdings  eine  Haftung  nur  für  die  Zu- 
kunft anzunehmen  wäre  — ,  sondern  das  Futurum  exactum, 
und  er  will  daher  nichts  anderes  besagen  als:  „Der  Schaden, 
welchen  der  Beamte  während  seiner  ganzen  Amtsdauer  bis 
zum  Ablauf  derselben  (allfällig)  verursacht  haben  wird",  oder: 
der  Bürge  haftet  für  den  Schaden,  der  sich  bei  der  Been- 
digung der  Amtsdauer  und  der  Genehmigung  der  Rechnungen 
herausstellen  wird.  Gerade  diese  Wahl  des  Futurum  exactum 
war  bei  der  Auffassung  des  Klägers  grammatikalisch  geboten, 
da  eben,  von  der  Zukunft  zurückbetrachtet,  der  Schaden  in 
der  Vergangenheit  verursacht  ist,  er  sich  aber  doch,  vom 
Momente  der  Bürgschaft  aus  gesehen,  als  in  der  Zukunft  sich 
herausstellender  zeigt,  und  diese  Fassung  spricht  daher  durch- 
aus zu  gunsten  der  Auffassung  des  Klägers.  Gewichtiger  er- 
scheint der  Einwand,  es  folge  aus  der  Natur  der  Amtsbürg- 
schaft, da8s  ein  Amtsbürge  nicht  für  bereits  begangene 
Verbrechen  haften  wolle,  er  vielmehr  den  Nichteintritt  eines 
Verbrechens  auch  für  die  Zukunft  hoffe,  und  es  sei  im  Zweifel, 
nach  der  Natur  der  Amtsbürgschaft  und  nach  dem  Grund- 
satze, dass  im  Zweifel  für  die  geringere  Verpflichtung  zu  ent- 
scheiden sei,  die  eingegangene  Verpflichtung  in  dem  von  den 
Beklagten  vertretenen  Sinne  auszulegen.  (So  B.-G.  E.  15,  S.  529 
E.  2.)  Allein  der  Wortlaut  lässt,  nach  den  bisherigen  Aus- 
führungen, keinem  Zweifel  Raum,  und  wie  die  Vorinstanz  mit 
Recht  betont,  hat  auch  die  Verpflichtung,  für  die  Folgen  schon 
begangener  Amtspflichtverletzungen  einzustehen,  nichts  unge- 
wöhnliches an  sich.  Bei  Eingehung  der  Amtsbürgschaft  werden 
sowohl  der  Geschäftsherr  wie  der  Amtsbürge  schon  begangene 
Verletzungen  nicht  kennen,  und  der  Bürge  wird  ebensowohl 
für  schon  begangene,  aber  erst  später  zu  entdeckende  Ver- 
letzungen einzustehen  gewillt  sein,  als  für  später  zu  begehende, 
da  ihm  die  bisherige  Amtsführung  des  Beamten  für  die  Ver- 
gangenheit in  der  Regel  mehr  Gewähr  (dafür,  dass  er  keine 
Amtspflichtverletzung  begangen  habe)  bieten  wird  als  für  die 
Zukunft  (dafür,  dass  er  keine  Verletzung  begehen  werde); 
das  Einstehen  für  die  Vergangenheit  mag  daher  dem  Bürgen 


sicherer  scheinen.  Auf  der  andern  Seite  hat  der  Amtsherr 
ein  grosses  und  berechtigtes  Interesse  daran,  die  Einheit  der 
Amtsperiode  hinsichtlich  der  Abrechnung  mit  dem  Beamten 
wie  mit  den  Bürgen  aufrecht  zu  erhalten  ;  ein  Eintretenlassen 
von  Ersatzbürgen  wäre  kaum  denkbar,  wenn  der  Amtsherr 
mitten  in  der  Amtsperiode  Abrechnungen  mit  dem  Beamten 
vornehmen  müsste,  während  normaler  Weise,  wie  das  ja  auch 
der  Bürgschaftsschein  vorsieht,  die  endgültige  Abrechnung  und 
Genehmigung  nach  Schluss  der  Amtsdauer  erfolgen  soll.  End- 
lich ist  noch  darauf  hinzuweisen,  dass  es  oft  schwierig  sein 
wird,  genau  festzustellen,  in  welchem  Zeitpunkt  ein  Schaden 
entstanden  ist;  es  ist  auch  aus  diesem  Grunde  durchaus  ver- 
ständlich, wenn  der  Neueintritt  von  Bürgen  (während  einer 
Amtsdauer)  nur  zugelassen  wird,  falls  sie  auch  für  den  ver- 
gangenen Teil  der  Amtsperiode  einstehen.  Dieser  Wille:  im 
Interesse  der  Einheit  der  Amtsperiode  jeden  Bürgen,  auch  den 
während  der  Amtsdauer  neu  eintretenden,  für  die  ganze  Amts- 
dauer haftbar  zu  machen,  kam  im  Bürgschaftsschein  genügend 
.zum  Ausdruck,  so  dass  auch  die  Bürgen  sich  dessen  bei  der 
Unterzeichnung  bewusst  werden  mussten.  (Entsch.  v.  6.  Juli 
1906  i.  S.  Huber  u.  Genossen  c.  Staat  Zürich.) 


10.  Bürgsclmft  Art  495,  496  speziell  Abs.  2,  0.  R.  Wa* 
bedeutet  de?-  Ausdruck  „cautions  solidaires",  verwendet  von  meh- 
reren Bürgen:  bedeutet  er  nur  Solidarität  der  Bürgen  untersteh 
oder  auch  Solidarität  mit  dem  Hauptschuldnerf  Auslegung  einer 
Willenserklärung.    Irrtum?  Art  19  Ziff.  1  0.  R. 

Mit  B ossei  (Journal  des  Tribunaux  1894  S.  257  und 
Manuel  du  droit  fédéral  des  obligations  n°  666),  mit  dessen 
Ansicht  auch  eine  von  der  Vorinstanz  eingeholte  Erklärung 
des  Kassationsgerichtspräsidenten  von  Neuenburg  in  der  Haupt- 
sache übereinstimmt,  ist  davon  auszugehen,  dass  nach  allge- 
meinem französischen  Sprachgebrauch  die  Worte  caution  soli- 
daire ein  stereotyper  Ausdruck  zur  Bezeichnung  des  Burçen 
und  Selbstzahlers  sind  und  dass  daher  auch  die  Mehrzahl 
cautions  solidaires  nicht  nur  auf  Solidarität  der  Bürgen  unter 
sich,  sondern  auch  und  vor  allem  auf  Solidarität  der  Bürgen 
mit  dem  Hauptschuldner  (womit  allerdings  nach  Art.  496 
Abs.  2  im  Zweifel  die  Solidarität  der  Bürgen  unter  sich  ver- 
bunden ist)  hinweist;  ferner  dass  zwar  der  adverbiale  Aus- 
druck solidairement  avec  le  débiteur  vorkommt  (vergi,  übrigens 
den  bereits  citierten  Art.  496  Abs. 2  O.  R.  sowie  Art. 2021  C.C.), 
dass  dagegen  dem  Adjektiv  solidaire  (bezw.  solidaires)  die 
Worte  avec   le  débiteur  nicht  beigefügt  zu  werden  pflegen, 
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«ondern  dass  zur  Bezeichnung  eines  Bürgen,  welcher  mit  dem 
Hauptschuldner  solidarisch  haftet,  der  Ausdruck  caution  soli- 
daire du  débiteur  dient. 

Nun  wäre  es  freilich  an  sich  denkbar,  dass  trotz  diesem 
feststehenden  Sprachgebrauch  das  Gesetz  die  Wendung  „se 
déclarent  cautions  solidaires  du  débiteur"  zum  Verzicht  auf 
die  Einrede  der  Vorausklage  nicht  als  genügend  anerkenne, 
sondern  eine  bestimmte  anders  lautende  Erklärung,  z.  B.  den 
Ausdruck  solidairement  avec  le  débiteur,  verlange.  Zu  dieser 
Annahme  könnten  der  deutsche  und  der  italienische  Text  von 
Art.  495  O.K.  verleiten;  denn  daraus,  dass  der  Gesetzgeber 
unter  denjenigen  Ausdrücken,  die  er  zu  obigem  Verzicht  als 
genügend  erachtet,  die  Wendung  „solidarisch  mit  dem  Haupt- 
schuldner" (in  solido  col  debitore  principale)  anführt,  muss 
gefolgert  werden,  dass  er  das  Adverb  „solidarisch"  (in  solido) 
für  sich  allein  nicht  als  genügend  betrachtete  (in  diesem  Sinne 
auch  Hafner,  Anm.  1  b  zu  Art.  495),  ein  Standpunkt,  welcher 
freilich  im  Entwurf  betreffend  Ergänzung  des  Schweiz.  Civil- 
gesetzes  durch  Angliederung  des  O.  R.  verlassen  worden  ist 
(vergi,  daselbst  Art.  1552,  B.  Bl.  1905  II  S.  223),  ohne  dass 
hierin  eine  materielle  Abweichung  vom  geltenden  Rechte  er- 
blickt worden  wäre  (vergi,  die  zugehörige  Botschaft,  B.  Bl. 
1905  II  S.  43,  wonach  die  „Ordnung  der  Bürgschaft"  bis  auf 
einen  hier  nicht  in  Betracht  kommenden  Punkt  „unverändert 
belassen"  wurde). 

Im  vorliegenden  Falle  handelt  es  sich  indessen  um  eine 
französisch  redigierte  Bürgschaftsurkunde,  auf  welche  daher 
hinsichtlich  der  Frage,  mit  welchen  Ausdrücken  auf  die  Ein- 
rede der  Vorausklage  verzichtet  werden  könne,  in  erster  Linie 
der  französische  Text  der  diesbezüglichen  Gesetzesbestim^ 
mung  anzuwenden  ist.  Fragt  es  sich  also,  ob  der  französische 
Text  von  Art.  495  die  Beifügung  der  Worte  avec  le  débiteur 
zum  Worte  solidairement  oder  gar  zum  Worte  solidaire  (bezw. 
solidaires)  verlange,  so  ist  dies  wenigstens  für  diejenigen  Fälle 
zu  verneinen,  in  welchen  der  Ausdruck  caution  solidaire  (bezw. 
cautions  solidaires)  gebraucht  ist.  Entsprechend  dem  bereits 
gekennzeichneten  französischen  Sprachgebrauch  hat  auch  der 
Gesetzgeber,  wie  sich  aus  dem  französischen  Text  von 
Art.  495  direkt  ergibt,  die  Worte  caution  solidaire  als  einen 
stereotypen  und  daher  genügenden  Ausdruck  zur  Bezeichnung 
des  Bürgen  und  Selbstzahlers  anerkannt.  Dass  dieser  Aus- 
druck aufhöre,  im  Sinne  des  Gesetzes  genügend  zu  sein,  so- 
bald er  in  der  Mehrzahl  gebraucht  werde,  bezw.  dass  'ein  und 
derselbe  Ausdruck,  welcher  nach  der  Auffassung  des  Gesetz- 
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gebers,  in  der  Einzahl  gebraucht,  die  Solidarität  dee  Bürge» 
mit  dem  Hauptschuldner  kennzeichnet,  nach  der  Auffassung 
desselben  Gesetzgebers  in  der  Mehrzahl  nur  noch  auf  Solida- 
rität der  Bürgen  unter  «ich  hinweise,  kann  gewies  daraus, 
dass  die  Pluralform  cautions  solidaires  nicht  auch  im  Ge- 
setzestext figuriert,  nicht  geschlossen  werden. 

Hat  somit  der  Beklagte  dadurch,  dass  er  sich  als  caution 
solidaire  de  G.  M.  et  de  son  épouse  bezeichnete,  den  Ver- 
zicht auf  die  Einrede  der  Vorausklage  erklärt,  so  ist  immer» 
hin  noch  sein  Einwand  zu  prüfen,  er  habe  sich,  weil  in  der 
deutschen  Schweiz  wohnhaft  und  des  Französischen  nicht 
mächtig,  bei  seinem  Entschluss,  die  Bürgschaftsurkunde  zu 
unterzeichnen,  vom  deutschen  Sprachgebrauch  leiten  lassen 
und  sei  daher  der  Meinung  gewesen:  wenn  er  sich  nicht  aus- 
drücklich als  solidaire  avec,  sondern  nur  als  caution  soli- 
daire de  CM.  et  de  son  épouse  bezeichne,  so  bestehe  eine 
Solidarität  nur  zwischen  ihm  und  den  andern  Bürgen. 

Dass  der  Beklagte,  wie  er  behauptet,  die  Nuance  zwischen 
„solidairement  avec  le  débiteur"  und  „cautions  solidaires  du 
débiteur"  erkannt  und  aus  der  vermeintlichen  verschiedeneu 
Bedeutung  dieser  Ausdrücke  praktische  Schlussfolgerungen  ge- 
zogen habe,  erscheint  angesichts  seiner  eigenen  Behauptung, 
er  sei  des  Französischen  nicht  mächtig  gewesen,  als  wenig 
glaubhaft  so  dass  daher  jedenfalls  der  Beweis  eines  Irrtums 
im  Sinne  von  Art.  19  Ziff.  1  O.K.  (vergi,  v.  Tuhr  in  der 
Zeitschr.  f.  Schweiz.  H.  Bd  37  S.  304  ff.)  nicht  als  geleistet 
betrachtet  werden  kann.  Dagegen  ist  es  allerdings  sehr  wohl 
möglich,  dass  der  Beklagte,  weil  die  Bürgschaftsurkunde  in 
einer  ihm  fremden  Sprache  redigiert  war,  oder  auch  aus  an- 
dern Gründen,  sich  über  den  genauen  Sinn  seiner  Erklärung 
überhaupt  keine  Rechenschaft  gegeben  habe.  Allein  hierauf 
kann  er  sich  nach  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  (vergi,  auch 
Art.  1  O.  R.,  wonach  bei  Verträgen  die  Willensäusserung 
massgebend  ist)  nicht  berufen;  vielmehr  hat  derjenige,  welcher 
eine  rechtsgeschäftliche  Erklärung  abgegeben  hat,  zu  derselben 
zu  stehen,  so  wie  sie  der  Gegenkontrahent  nach  gemeinem 
Sprachgebrauch  auffassen  konnte  und  musste.  Wenn  also  der 
Beklagte  eine  französisch  redigierte  Urkunde  unterzeichnet  hat, 
deren  genauen  Sinn  er,  wie  er  behauptet,  nicht  zu  erkennen 
vermochte,  so  hatte  er  sich  darauf  gefasst  zu  machen,  dass 
seine  Erklärung  nach  allgemeinem  französischem  Sprach- 
gebrauch werde  ausgelegt  werden.  (Entach.  vom  30.  Juni 
1906  i.  S.  l'Homme  c.  Graf.) 


11.1.  Bundesgesetz  über  die  Haftpflicht  der  Eisenbahnen  u.  s.  n\, 
vom  1.  Juli  1876,  Art.  6  Abs.  2:  Rechtsanwendung  für  die  Frage 
der  Verpflichtung  zum  Unterhalt — 4?.  Eod.  Art.  7:  wertet  ale  „An- 
gehöriger" aus  dieser  Gesetzesbestimmung  forderungsberechtigt  t 

L  Gemäss  Art.  5  Abs.  2  E.  H.  G.  ist  nur  derjenige  aus 
der  Tötung  eines  andern  schadensersatzberechtigt,  zu  dessen 
Unterhalt  der  Getötete  zur  Zeit  seines  Todes  „verpflichtet"  war. 
Wird  dit  Verpflichtung  aus  dem  Gesetze  hergeleitet,  so  kommt  für 
die  Frage,  ob  es  bestehe,  das  Recht  des  Getöteten  zur  Anwendung. 

2.  Die  „Angehörigen11  des  Getöteten,  weiche  aus  Art.  7 
E.  H.  G.  auf  eine  angemessene  Geldsumme  Idagen  können,  sind 
nicht  bloss  die  aus  Art.  5  eod.  forderungsberechtigten  Personen. 
Dagegen  erstreckt  sich  das  Recht  der  forderungsberechtigten 
Personen  nicht  unbeschränkt  auf  alle  Familienglieder  (im  wei- 
testen Sinne),  sondern  nur  auf  die,  welche  mit  dem  Getöteten 
tatsächlich  in  derartigen  vertvandtsehaftlichen  Beziehungen  stan- 
den, dass  sie  den  Tod  schmerzlich  empfinden  konnten. 

Diesen  letzten  Grundsatz  hat  das  Bundesgericht  —  im 
Gegensatz  zum  Waadtlftnder  Civilgerichtshof  —  wie  folgt 
naber  begründet: 

Tout  d'abord  il  convient  de  rappeler  que  la  loi  fédérale, 
en  réglant  la  responsabilité  des  entreprises  de  transport  en 
cas  d'accidents  entraînant  mort  d'homme  ou  lésions  corpo- 
relles, a  toujours  en  vue  le  côté  passif  de  cette  matière:  les 
art  fondamentaux,  1  et  2,  de  la  dite  loi,  de  même  que 
l'art.  8,  se  bornent  en  effet  à  statuer  que  les  entreprises  de 
transport  sont  responsables  pour  le  dommage  causé  par  les 
accidents  ayant  entraîné  mort  d'homme  ou  lésions  corpo- 
relles, ainsi  que,  dans  certaines  conditions  déterminées,  en- 
suite de  perte,  de  destruction  ou  d'avarie  d'objets,  mais  ces 
dispositions  ne  font  aucune  mention  de  l'ayant  droit;  elles 
partent  sans  doute  de  l'idée  que  toute  personne  qui  a  souf- 
fert un  dommage  dans  les  dites  conditions  peut  ouvrir  action 
à  l'entreprise  de  transport.  I/art.  6  n'a  pas  non  plus  l'inten- 
tion de  circonscrire  directement  le  cercle  des  ayants  droit  à 
l'indemnité,  mais  seulement  de  déterminer  d?une  manière 
plus  précise  quel  dommage  doit  être  réparé,  ce  qui  permet 
à  la  vérité  de  conclure  indirectement  quel  est  l'ayant  droit  à 
l'indemnité.  L'alinéa  2  de  cet  article,  sans  doute,  contraire- 
ment aux  al.  1  et  3,  est  rédigé  de  telle  façon  que  l'ayant 
droit,  comme  sujet  de  la  phrase,  figure  en  vedette  au  pre- 
mier plan,  mais  cependant  dans  une  forme  qui  démontre 
qu'ici  aussi  on  a  voulu  régler  la  responsabilité  en  indemnité, 
^t  non  point  résoudre,   d'une  manière  directe,   ce  qui  a  trait 
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à  la  question  de  la  qualité  pour  agir  (légitimation  active). 
Déjà  cette  considération  permet  de  conclure  que  la  délimita- 
tion du  cercle  des  personnes  autorisées  à  réclamer  en  vertu 
de  Fart.  5  al.  2  ne  se  rapporte  qu'à  ces  réclamations,  et  non 
point  à  celles  dérivant  des  al.  1  et  3  du  dit  article,  ou  de  l'art.  8. 
Dans  ces  conditions  elle  ne  pourrait  être  décisive  en  ce  qui 
concerne  la  question  de  la  qualité  pour  agir  en  vertu  de  l'art.  7, 
que  si  la  lettre,  ou  le  sens  et  le  but  de  cette  disposition  im- 
posaient avec  nécessité  une  semblable  interprétation;  or  tel 
n'est  point  le  cas. 

L'art.  7  énumère,  contrairement  à  l'art.  5,  directement 
les  personnes  auxquelles  il  peut  être  alloué  une  .somme  équi- 
tablement  fixée,  dans  le  cas  de  dol  ou  de  négligence  grave, 
établi  contre  l'entreprise  de  transport:  ces  personnes  sont  le 
blessé  ou  les  parents  de  celui  qui  a  été  tué.  L'article  ne  dit 
pas,  par  exemple,  que  les  personnes  en  droit  de  recevoir 
une  indemnité  en  vertu  des  autres  dispositions  de  la.  loi 
peuvent  réclamer  en  outre,  dans  les  conditions  indiquées. 
une  somme  équitable,  mais  ce  droit  est  attribué  expressé- 
ment au  blessé  et  aux  parents  de  celui  qui  a  été  tué.  Cette 
expression  ne  se  retrouve  nulle  part  ailleurs  dans  la  loi,  et 
en  particulier  pas  dans  l'art.  5  al.  2,  qui  parle  de  „celui  dont 
l'entretien  était,  au  moment  de  la  mort,  à  la  charge  de  la 
personne  tuée."  Ces  expressions  ne  sont  nullement  syno- 
nymes; le  principe  de  l'obligation  d'entretien  ne  se  lie  ni  à 
la  notion  de  „parents"  ni  surtout  4  celle  de  famille,  dans  le 
sens  d'„ Angehörige."  C'est  d'ailleurs  avec  raison  que  le  cercle 
des  ayants  droit  à  été  tracé  autrement,  dans  l'art.  7,  que 
dans  l'art.  5  ;  ce  dernier,  au  point  de  vue  du  résultat  visé 
par  l'art.  7,  serait  à  la  fois  trop  large  et  trop  restreint: 
trop  large,  en  ce  sens  qu'en  matière  de  réclamation  de  frais 
funéraires  et  peut-être  de  frais  de  guérison,  ainsi  que  de  pré- 
tentions dérivant  de  l'art.  8,  il  se  peut  que,  dans  certaines 
circonstances,  des  personnes  tout  à  fait  étrangères  au  blessé 
ou  au  tué  soient  mises  au  bénéfice  d'une  indemnité,  —  trop 
restreint,  parce  que  souvent  les  conséquences  de  l'accident 
se  font  douloureusement  sentir,  non  seulement  au  blessé  et 
aux  parents  à  l'égard  desquels  la  personne  tuée  avait  une 
obligation  légale  d'entretien,  mais  encore  à  d'autres  per- 
sonnes. En  restreignant  le  droit  à  une  indemnité  aux  indivi- 
dus qui  avaient  droit  à  des  aliments  de  la  part  de  celui  qui 
a  été  tué,  l'on  méconnaîtrait  certainement  la  pensée  qui  a 
inspiré  l'art.  7  ;  celle-ci  consiste  en  ce  que  dans  certaines 
circonstances,   il  puisse   être   réclamé  une  indemnité  du  chef 
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d'autres  dommages  que  ceux  uniquement  pécuniaires,  en  par- 
ticulier pour  des  dommages  de  nature  idéale,  et  ce  comme 
une  sorte  de  satisfaction  donnée  au  blessé  ou  aux  parents  de 
celui  qui  a  été  tué,  pour  les  inconvénients,  non  susceptibles 
d'évaluation,  soufferts  par  eux  à  la  suite  de  la  blessure  reçue, 
ou  de  la  mort  de  la  victime.  La  nature  de  cette  prétention 
exige  aussi  le  règlement  autonome  de  la  question  de  la  qua- 
lité pour  agir.  L'instance  cantonale  estime  pouvoir  déduire 
l'identité,  —  pourtant  exclue  par  la  rédaction  différente  des 
textes,  —  des  parents  et  des  ayants  droit  de  l'art.  5  al.  2, 
des  termes  „indépendamment  de  l'indemnité  pour  le  préju- 
dice pécuniaire  démontré"  qui  terminent  l'art.  7.  Toutefois 
ces  mots,  vu  leur  teneur  et  la  place  qu'ils  occupent,  ne  dé- 
terminent ou  ne  restreignent  aucunement  le  cercle  des  per- 
sonnes en  droit  d'être  indemnisées  en  vertu  de  l'art.  7,  mais 
ils  n'ont  trait  qu'à  l'objet  de  la  prestation,  et  visent  à  carac- 
tériser la  réclamation  comme  telle.  U  en  serait  autrement  si 
l'on  devait  considérer  comme  décisif  le  terme  „démontré" 
et  s'il  fallait  admettre  que,  dans  le  cas  de  l'art.  7,  il  n'est 
point  nécessaire  qu'un  dommage  soit  prouvé,  mais  qu'il  suffit 
que  son  existence  soit  rendue  plausible.  Toutefois  une  sem- 
blable interprétation ,  qui  ne  serait  d'ailleurs  point  juridique, 
apparaît  comme  tout  à  fait  exclue,  si  l'on  considère  la  teneur 
de  l'art.  7  dans  son  ensemble,  et  notamment  l'expression: 
„une  somme  équitablement  fixée."  Cette  expression  est  em- 
ployée en  opposition  à  celle  d'indemnité  pour  le  préjudice 
pécuniaire  démontré,  et  non  comme  si  elle  lui  était  syno- 
nyme, à  la  seule  différence  près  qu'il  s'agit,  ici,  du  préjudice 
démontré  et,  là,  d'un  dommage  matériel  non  démontré.  La 
circonstance  que,  dans  l'éventualité  d'une  semblable  inter- 
prétation, le  mot  „démontré"  peut  paraître  superflu,  n'est  pas 
de  nature  à  rien  changer  à  ce  qui  vient  d'être  dit,  attendu  que 
des  pléonasmes  se  rencontrent  parfois  aussi  dans  la  rédaction 
des  lois. 

L'instance  cantonale  renvoie  aussi  aux  messages  du  Con- 
seil fédéral  relatifs  à  la  loi  précédente  (de  1875)  et  à  la  loi 
actuellement  en  vigueur  sur  la  responsabilité  des  chemins  de 
fer.  L'on  ne  voit  pas  toutefois  comment  il  pourrait  en  résul- 
ter un  argument  à  l'appui  de  l'opinion  exprimée  par  la  cour 
civile.  C'est  plutôt  le  contraire  qui  doit  ressortir  de  l'examen 
des  dits  messages.  En  ce  qui  concerne  l'art.  7  de  la  loi  de 
1875,  correspondant  à  l'art.  6  du  projet  du  Conseil  fédéral, 
le  Message  du  27  mai  1874  (v.  FF  1874  vol.  1  p.  915  et  91 6), 
s'exprime  comme  suit: 
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„L'art.  6  est  nouveau.  Le  principe  exprimé  dans  cet  ar~ 
ticle  qu'en  cas  de  dol  ou  de  négligence  grave,  il  peut  être 
alloué  au  lésé  ou  aux  ayants  droit  de  celui  qui  a  été  tué  nue 
somme  d'argent  raisonnable,  indépendamment  du  dédommage- 
ment qui  leur  est  dû  pour  les  pertes  pécuniaires  qu'ils  ont 
prouvé  avoir  subies,  repose  sur  des  considérations  d'équité  et 
se  trouvait  sanctionné  déjà  dans  plusieurs  lois  cantonales  (voir 
Code  «uricois,  art  1844  et  1845);  il  devait  trouver  sa  place  ici, 
parce  que  nous  n'avons  pas  adopté  le  principe  de  la  loi  aile* 
mande  (g  9)  qui  statue  que  tous  autres  droits  de  la  partie  lésée 
demeurent  réservés." 

La  Commisson  du  Conseil  des  Etats,  dans  son  rapport  du 
18  septembre  1874,  présente  de  son  côté,  sur  le  point  dont  il 
s'agit  (art.  6  du  projet),  les  considérations  ci-après; 

„La  Commission  n'a  pas  adhéré  à  la  demande  des  com- 
pagnies de  chemins  de  fer,  tendant  à  faire  complètement  ab- 
straction de  ces  dispositions  (des  art  6«  7  et  9  du  projet), 
parce  qu'elles  iraient  trop  loin  ou  seraient  arbitraires;  elle 
pense  au  contraire  qu'il  est  bon  de  les  maintenir.  Comme  le 
prescrit  la  loi  zuricoise,  art.  1844  et  1845,  en  cas  de  mort 
causée  par  dol  ou  par  faute  grave,  on  doit  pouvoir  réclamer 
une  indemnité  en  faveur  de  la  famille»  quelle  que  soit  d'ail- 
leurs l'importance  de  la  fortune  laissée  par  le  défunt,  et  en 
cas  de  blessures  corporelles  on  doit  pouvoir  imposer  une 
amende,  soit  une  indemnité  proportionnée  au  cas.  La  ques- 
tion de  l'indemnité,  pour  les  cas  où  un  individu  a  été  estro- 
pié, a  aussi  été  débattue  dans  le  sein  de  la  Commission»  mais 
elle  a  été  résolue  dans  un  sens  différent  que  dans  la  loi  zuri- 
coise, dont  l'art.  1845  admet  une  indemnité  analogue.  Le  point 
de  vue  romain,  d'après  lequel  la  vie  est  un  bien  dont  la  va- 
leur ne  peut  être  déterminée  en  monnaie,  et  par  conséquent 
ne  peut  offrir  l'occasion  d'un  dédommagement  pécuniaire,  a 
prévalu  darts  la  Commission." 

(V.  FF  1874  vol.  2  p.  915.) 

11  suit  de  là,  d'une  part,  que  la  disposition  dont  il  s'agit 
n'a  pas  seulement  pour  but  d'aggraver  la  responsabilité  en 
ce  qui  concerne  le  montant  de  l'indemnité,  et  d'instituer  une 
indemnité  supplémentaire,  mais  qu'il  est  question  au  contraire 
d'un  autre  genre  de  réclamations,  qui  ont  été  admises  en- 
suite de  considérations  d'équité,  et  qui  doivent  remplacer  tes 
prétentions  existant  en  droit  commun  concurremment  avec  tact 
réclamations  ensuite  de  responsabilité;  on  n'a  pas  cru  devoir 
réserver,  comme  l'a  fait  le  droit  allemand,  ces  prétentions 
de   droit   commun,    parce    que  le  législateur  suisse  a  voulu 


régler  d'une  manière  complète  et  uniforme  tout  ce  qui  a  trait 
à  la  responsabilité  des  compagnies  de  transport,  D'autre 
part  il  résulte  des  passages  ausrelatés  que  le  législateur 
fédéral  s'est  rattaché,  à  cet  égard,  aux  principes  formulés 
dans  le  Code  civil  auricois,  dont  Fart  1844  al.  I  disposait; 
„Ist  die  Tötung  mit  Vorsate  oder  aus  grober  Fahrlässigkeit 
verübt  worden,  so  wird  die  Entschädigung  an  die  Familie 
abgesehen  von  der  Grösse  der  Yerlassenschaft  bestimmt,  und 
ist  auch  eine  au  Verlust  gekommene  Lebensversicherung«-* 
anstalt  berechtigt,  Entschädigung  zu  fordern. u  Tandis,  ainsi 
que  Fart.  1843  du  même  Code  admet,  d'une  manière  ana- 
logue à  l'art.  5  al.  2  de  la  loi  fédérale,  un  droit  de  réclamer 
une  indemnité  à  la  suite  de  la  suppression  de  l'obligation 
d'entretien,  —  l'art.  1844  va  plus  loin  et  accorde  aussi  ce 
droit,  même  lorsque  la  succession  du  défunt  est  suffisante  pour 
assurer  l'entretien  convenable  de  la  famille.  Cela  prouve  égale* 
ment  que  l'on  a  affaire  ici  à  une  prétention  d'une  autre 
espèce,  et  bien  qu'en  droit  zuricois  le  oercle  des  ayants  droit 
soit  le  même,  il  convient  pourtant  de  considérer  que  l'art.  1843 
énumère  comme  ayants  droit,  non  point  les  personnes  ayant 
droit  à  des  aliments,  ou  les  membres  de  la  famille  entretenus 
ou  recevant  des  secours,  mais  bien  la  veuve,  les  enfants,  les 
ascendants,  les  frères  et  sœurs,  eu  égard  h  l'entretien  qui  leur 
a  été  enlevé  du  fait  de  la  mort  accidentelle,  et  qu'il  se  peut 
que  ces  mêmes  personnes,  même  si  elles  ne  peuvent  fonder 
une  réclamation  sur  l'art.  1843,  puissent  en  faire  valoir  une 
du  chef  de  l'art.  1844. 

La  loi  fédérale  nouvelle  exprime  cette  manière  de  voit- 
plus  clairement  encore  si  possible.  Dans  le  texte  français,  l'ex- 
pression „parente"  est  remplacée  par  celle  de  „famille"  pour 
rendre  plus  exactement  le  terme  de  „Angehörige"  du  texte 
allemand.  Dans  son  message,  le  Conseil  fédéral  s'exprime  sur 
ce  point  de  la  manière  suivante: 

„Nous  avons  renoncé  à  fournir  une  définition  du  terme 
„famille"  (Angehörige),  d'abord  parce  que  le  Code  des  obli- 
gations n'en  donne  pas  et,  ensuite,  parce  qu'une  définition 
légale  pourrait  limiter  à  l'excès  le  cercle  des  personnes  fon- 
dées à  ouvrir  une  action.  En  effet,  on  peut  imaginer  des  cas 
où  les  circonstances  seraient  telles  que  les  personnes  qui 
n'auraient  avec  le  défunt  aucun  rapport  de  parenté  ou  d'adop- 
tion, apparaîtraient  comme  faisant  partie  de  sa  famille.  " 
(V.  FF  1901,  vol.  2,  p.  888  et  889.) 

Ce  passage  non  seulement  ne  contient  rien  d'où  l'on  pour- 
rait conclure  que  les  personnes  fondées  à  ouvrir  une  action  en 
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vertu  de  l'art.  7  sont  les  mêmes  qu'en  application  de  l'art.  5. 
mais  encore  il  laisse  au  juge  le  soin  de  déterminer,  dans  chaque 
cas  particulier,  la  notion  de  „famille"  (Angehörige).  A  cet  effet, 
on  a  choisi  cette  expression  très  large,  afin  de  pouvoir  y  faire 
rentrer,  dans  certaines  circonstances,  même  des  non-parents. 

Le  rapport  entre  l'art.  5  al.  2  et  l'art.  7  de  la  loi  sui-  hi 
responsabilité  des  entreprises  de  chemins  de  fer  présente  de 
l'analogie  avec  celui  qui  existe  entre  les  art.  52  et  54  C.  O. 
Or,  en  ce  qui  concerne  le  C.  O.,  la  notion  de  „famille  de  la 
victime"  telle  qu'elle  figure  à  l'art.  54  doit  être  interprêtée 
d'une  manière  autonome,  indépendante  de  l'art.  52  (comp. 
Hafner  Commentaire,  note  2,  à  l'art.  52,  et  note  3  à  Fart.  54  ; 
en  outre  Ree.  off.  vol.  18,  p.  398  et  suiv.).  De  même,  dans  le 
domaine  de  la  responsabilité  des  chemins  de  fer,  la  jurispru- 
dence a  accordé  le  droit  d'action  fondé  sur  l'art.  7  à  d'autres 
personnes  qu'à  celles  auxquelles  ce  droit  compétait,  en  vertu  de 
l'art.  5  al.  2.  (Comp,  par  ex.  Ree.  off.  vol.  21,  p.  127,  vol.  22, 
p.  760.  V.  aussi  Zeerleder,  Haftpflicht,  p.  73.) 

Il  suit  de  ce  qui  précède  que  la  question  de  savoir  qui 
est  en  droit  de  faire  valoir  une  prétention  vis-à-vis  de  la  com- 
pagnie de  transports,  doit  être  résolue  d'une  manière  indé- 
pendante, sans  égard  à  l'art.  5.  La  solution  résulte,  d'une  part, 
de  la  notion  de  „parents"  (Angehörige),  et,  d'autre  part,  de  la 
nature  et  du  but  de  la  prétention,  tels  qu'ils  ressortent  des 
•dispositions  de  l'art.  7  précité. 

La  notion  de  „parents"  (Angehörige)  comprend,  en  8oL 
toutes  les  personnes  qui  appartiennent  à  la  même  famille. 
Sous  cette  appellation,  l'on  ne  range  pas  uniquement  les  pa- 
rents aptes  à  succéder,  ou  ceux  qui  se  doivent  réciproque- 
ment des  aliments,  mais  aussi  ceux  qui  se  considèrent  ou 
sont  envisagés  comme  membres  de  la  famille.  Toutefois,  la 
volonté  du  législateur  ne  peut  être  d'autoriser  tous  les  parents 
(Angehörige),  jusqu'aux  degrés  les  plus  éloignés,  à  former  des 
demandes  en  indemnité,  en  vertu  de  l'art.  7  de  la  loi  de  1875; 
pour  cela,  une  autre  condition  doit  se  trouver  réalisée.  Cette 
condition  ne  consiste  pas  dans  un  degré  déterminé  de  proxi- 
mité de  la  parenté,  mais  dans  l'existence,  en  fait,  de  rapports 
familiaux.  C'est  seulement  dans  le  cas  où  la  parenté  était  en- 
core une  réalité  effective  dans  la  vie,  que  la  dissolution  de  ce 
lien  par  la  mort  peut  être  douloureusement  ressentie,  et  que, 
par  ce  motif,  le  fait  du  décès  peut  donner  lieu  à  une  action 
en  indemnité.  Le  droit  d'un  parent  à  une  indemnité  dépend 
ainsi  des  circonstances  de  chaque  cas.  (Entsch.  v.  3.  Mai  1906 
i.  S.  Bärt8chi  u.  Genossen  c.  S.  B.  B.)  , 


A.  Grundsätzliche  Entscheide  des  Bundesgerichts. 


12,  Berufung  an  das  Bundesgericht,  Voraussetzungen: 
Haupturteil  in  einer  Civilrechtsstreitigkeit,  Art  56,  58  B.-Ges. 
über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege,  vam  22.  März  1893. 

Ein  Dienstnehmer  P.,  der  8ich  durch  Dienstvertrag  gegen- 
über G.  verpflichtet  hatte,  nach  seinem  Austritte  in  kein  Kon- 
kurrenzgeschäft einzutreten,  wurde  im  sog.  Befehls-  (summari- 
schen) Verfahren  verpflichtet,  sich  in  keiner  Weise  im  Geschäfte 
seiner  Ehefrau,  das  diese  nach  seinem  Austritte  aus  dem  Ge- 
schäfte des  G.  gegründet  hatte,  zu  betätigen.  Auf  die  gegen 
diesen  Entscheid  gerichtete  Berufung  ist  das  Bundesgericht 
nicht  eingetreten,  mit  der  Begründung: 

dass  nach  Art.  56  und  58  0.  G.  das  Rechtsmittel  der  Be- 
rufung an  das  Bundesgericht  nur  zulässig  ist  gegen  letztinstanz- 
liche Haupturteile  in  Civilrechtsstreitigkeiten; 

dass  unter  „Haup  turteilen"  nach  der  feststehenden  Praxis  des 
Bundesgerichts  nur  solche  zu  verstehen  sind,  durch  welche  über 
die  eingeklagten  Ansprüche  definitiv  entschieden  worden  ist; 

dass  nun  der  angefochtene  Beschluss  keinen  solchen  Ent- 
scheid über  einen  materiellen  Anspruch  enthält,  sondern  sich 
lediglich  als  vorläufiges  Erkenntnis  im  summarischen  Befehls- 
verfahren, zur  Sicherung  des  Rechtsbesitzes  des  Berufungs- 
beklagten, darstellt,  welches  gegenüber  einer  negativen  Fest- 
stellungsklage des  Berufungsklägers  oder  der  Klage  des  Be- 
rufungsbeklagten auf  Zahlung  der  Konventionalstrafe  die  Ein- 
rede der  Rechtskraft  nicht  zu  begründen  vermöchte.  (Entsch. 
vom  29.  September  1906  i.  S.  Peter  c,  Gerber.) 


13.  1.  Ansehlussberufung  ;  Form  beim  schriftlichen  Ver- 
fahren, Art.  70,  69  Abs.  4  B.-Ges.  über  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege, vom  22.  März  1893.  —  2.  Freie  Ueberptiifungs- 
befugnis  des  Bundesgerichts  hinsichtlich  der  materiell-rechtlichen 
Wirksamkeit  von  im  Prozesse  abgegebenen  Parteierklärungen. 
Art.  81  das. 

1.  Der  Grundsatz,  dass  bei  einer  nach  Art.  67  Abs.  4  0.  G. 
im  schriftlichen  Verfahren  zu  behandelnden  Berufung  nicht 
nur  die  Berufungserklärung,  sondern  auch  die  sie  begründende 
Rechtsschrift  innert  der  Berufungsfrist  einzureichen  ist,  muss, 
wie  das  Bundesgericht  mit  Urteil  vom  18.  November  1898  in 
Sachen  Glatz  c.  Bucher,  A.  S.  d.  bg.  E.  24/11,  Nr.  92,  Erw.  1, 
S.  790,  entschieden  hat,  auch  für  die  Anschlussberufung  gelten. 
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2.  Die  Auffassung  der  Vorinstanz,  der  Beklagte  habe  an- 
erkannt, dass  seine  sämtlichen  vom  Kläger  nicht  bestrittenen 
Forderungen  durch  Verrechnung  mit  der  Forderung  des  Klägers 
getilgt  worden  seien,  und  die  Widerklageforderung  stütze  sich 
einzig  und  allein  auf  den  „Posten  Murren"  (es  handelte  sich 
um  Forderungen  und  Gegenforderungen  aus  Werkvertrag),  kann 
nicht  als  tatsächliche  Feststellung,  an  welche  das  Bundeçgericht 
den  Nachweis  der  Aktenwidrigkeit  ausgenommen,  gebunden 
wäre  (Art.  81  O.G.),  betrachtet  werden;  denn  es  handelt  sich 
dabei  um  die  rechtliche  Bedeutung  und  Tragweite  der  Be- 
hauptungen und  Erklärungen  des  Beklagten  im  Prozess,  also 
um  eine  rechtliche  Würdigung  von  Tatsachen.  Auch  beruht 
der  Entscheid  der  Vorinstanz  nicht  auf  der  Anwendung  von 
Grundsätzen  des  Prozessrechtes,  welche  der  Ueberprüfung  des 
Bundesgerichts  allerdings  entzogen  wären,  sondern  auf  der 
Auslegung  der  Behauptungen  und  Erklärungen  des  Beklagten 
nach  allgemeinen,  materiellrechtlichen  Auslegungsregeln.  Das 
Bundesgericht  ist  daher  in  der  Ueberprüfung  völlig  frei,  und 
es  ist  nicht  notwendig,  dass  der  Beklagte  (wie  er  es  in  seiner 
Berufungsbegründung  will)  den  Nachweis  der  Aktenwidrigkeit 
der  „Feststellung"  der  Vorinstanz  erbringe.  (Das  Bundesgericht 
hat  dann  an  Hand  dieses  Grundsatzes  die  Bedeutung  zweier 
prozessualer  Behauptungen  frei  nachgeprüft;  die  eine  bezog 
sich  auf  die  Frage,  welche  Gegenforderungen  der  Beklagte  zur 
Kompensation  verstellen  wolle;  die  andere  auf  die  Frage, 
ob  in  ihr  eine  Schuldübernahme  des  Klägers  liege.  Die  kanto- 
nale Instanz  [Appellations-  und  Kassations-Hof  des  Kts.  Bern] 
hatte  eine  Schuldübernahme  in  der  Aussage  des  Klägers  ala 
Kidesdelaten  zu  einem  Artikel  der  Antwort  und  Widerklage 
gefunden.)  (Entsch.  vom  30.  November  1906  i.  S.  Boss  c. 
Hauser.) 

14.  Tragweite  des  Art  77  des  Bundesgesetzes  über  die  Or- 
ganisation der  Bundesrechtspflege,  vom  22.  März  1893.  Die 
Unzulässigkeit  einer  kantonalen  Revision  (z.  B.  der  Solotfmrnischen 
Neurechtsklage)  kann  nicht  daraus  hergeleitet  werden,  dass  das 
letztinstanzliche  kantonale  Urteil  wegen  Anhängigkeü  der  Be- 
rufung bei  dem  Bundesgericht  nicht  rechtskräftig  sei. 

Die  Beklagten  B.  &  Cie  waren  in  einem  von  T.  gegen  sie 
angehobenen  Haftpflichtprozesse  durch  Urteil  des  Obergerichtes 
des  Kantons  Solothurn  ersatzpflichtig  erklärt  worden.  Sie  er- 
griffen gegen  das  Urteil  die  Berufung  an  das  Bundesgericht; 
während  der  Anhängigkeit  der  Berufung  reichten  sie  sodann 
bei  dem  Obergerichte  des  Kantons  Solothurn  eine  „Neurechts- 
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klage"  ein.  Das  Obergericht  trat  auf  dieselbe  nicht  ein.  im 
Wesentlichen  mit  der  Begründung,  §  223  Soloth.  C.  P.  O.  lasse 
die  Neurechtsklage  nur  gegen  rechtskräftige  Urteile  zu;  nun 
sei  aber  das  die  Beklagten  verurteilende  Erkenntnis  des  Ober- 
gerichts nicht  rechtskräftig  geworden  wegen  der  dagegen  er- 
griffenen Berufung  (Art.  65  0.  G.). 

Gegen  den  die  Neurechtsklage  a  limine  zurückweisenden 
Entscheid  ergriffen  B.  &  Cie  „Beschwerde"  an  das  Bundes- 
gericht. Dieses  behandelte  die  „Beschwerde"  als  staatsrecht- 
lichen Rekurs  und  hiess  sie  materiell  mit  folgender  Begrün- 
dung gut: 

Es  handelt  sich  um  die  Rechtswirkungen  der  Berufimgs- 
erklärung, 8peciell  um  die  rechtliche  Bedeutung  der  pendenten 
Berufung  für  die  Geltendmachung  ausserordentlicher  kantonal- 
prozessualer  Rechtsmittel.  Hierüber  bestimmt  nun  Art.  77  O.  G. 
mit  Bezug  auf  die  kantonalen  Rechtsmittel  der  Revision  — 
des  streitigen  „neuen  Rechtes"  der  solothurnischen  Civil- 
prozessordnung  — ,  wie  auch  der  Nichtigkeitsbeschwerde  und 
der  Erläuterung,  dass  im  Falle  der  Einlegung  derselben  der 
Entscheid  des  Bundesgerichtes  über  die  -Berufung  „bis  zur  Er- 
ledigung der  Sache  vor  der  kantonalen  Behörde"  auszusetzen 
sei.  Aus  dieser  Bestimmung  folgt,  dass  nach  dem  Willen  des 
Bundesgesetzgebers  die  Benutzung  der  fraglichen  ausserordent- 
lichen Rechtsmittel,  sofern  das  kantonale  Prozessrecht  sie 
überhaupt  kennt,  durch  das  Institut  der  Berufung  nicht  be- 
einflus8t  werden  soll,  dass  dieselben  also  ohne  jede  Rücksicht 
auf  die  pendente  Berufung  ihre  Erledigung  ünden  sollen.  Jene 
kantonalen  Rechtsmittel  werden,  m.  a.  W.,  wie  die  bundes- 
rätliche Botschaft  zum  0.  G.  bei  Art.  77  (B.-Bl.  1892  11,  S.  344)  — 
übrigens  in  wörtlicher  Uebernahme  der  vom  Obergericht  zitier- 
ten Stelle  der  Hafner'schen  Motive  zum  entsprechenden 
Art.  52  seines  Entwurfes  —  ausdrücklich  hervorhebt,  durch 
das  Rechtsmittel  der  Berufung  nicht  beseitigt  oder  überflüssig 
gemacht;  sie  sind  vielmehr  neben  demselben  zulässig  und  es 
hat  im  Falle  gleichzeitiger  Pendenz  nach  der  Vorschrift  des 
Art.  77  O.  G.,  übrigens  der  Natur  der  Sache  gemäss,  lediglich 
ihre  Beurteilung  dem  Berufungsentscheide  vorauszugehen.  Nun 
trifft  allerdings  der  Einwand  des  Obergerichtes,  dass  unter 
der  „Erledigung"  der  Sache  vor  der  kantonalen  Behörde  nicht 
notwendigerweise  ausschliesslich  eine  materielle  Erledigung 
des  kantonalen  Rechtsmittels  zu  verstehen  sei,  insofern  zu,  als 
gewiss  die  rein  aus  dem  kantonalen  Prozessrecht  sich  ergeben- 
den Voraussetzungen  dieses  Rechtsmittels  durch  die  Vorschrift 
des  Art.  77  0.  G.  nicht  berührt  werden,   dass  also  auch  eine 
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formelle  Abwandelung  beispielsweise  einer  solothurnischen 
Neurechtsklage  beim  Mangel  eines  solchen  prozessualischen 
Erfordernisses  derselben  bundesrechtlich  keineswegs  ausge- 
schlossen ist.  Allein  Art.  77  O.  G.  in  seiner  erörterten  Be- 
deutung verbietet  die  über  den  Rahmen  des  kantonalen 
Prozessrechtes  hinaustretende  prozessuale  Berücksichtigung  des 
Instituts  der  Berufung,  speziell  bezüglich  dessen  Einwirkung 
auf  die  Rechtskraft  des  zur  Berufung  verstellten  kanto- 
nalen Urteils:  die  Herbeiziehung  auch  der  Bundesprozessnorm 
des  Art.  65  O.  G.  zur  Beurteilung  des  Begriffes  „rechtskräftig44 
in  §  223  der  solothurnischen  C.  P.  O.  Denn  die  bundesrecht- 
liche  Voraussetzung  des  ungestörten  Bestandes  des  fraglichen 
kantonalen  Rechtsmittels  auch  neben  dem  Rechtsmittel  der 
Berufung  lässt  die  vom  Obergericht  vertretene  Annahme  nicht 
zu,  das8  ein  prozessualisches  Erfordernis  jenes  zufolge  des 
gesetzlichen  Suspensiveffektes  der  Berufung  nicht  gegeben,  die 
Geltendmachung  des  kantonalen  Rechtsmittels  also  gerade 
wegen  der  gleichzeitigen  Benutzung  des  Rechtsmittels  der  Be- 
rufung nicht  zulässig  sei.  Es  kann  deshalb  der  §  223  der 
solothurnischen  C.  P.  O.  in  seiner  Auslegung  durch  das  Ober- 
gericht, wonach  das  Rechtsmittel  des  neuen  Rechtes  in 
Beruf ungsf  allen  überhaupt  ausgeschlossen  sein  soll,  gegenüber 
der  bundesrechtlichen  Bestimmung  des  Art.  77  O.  G.  nicht  zu 
Recht  bestehen.  Demnach  ist  der  angefochtene  Entscheid  des 
Obergerichtes,  weil  der  Rekurrentin  in  bundesrechtswidriger 
Weise  ein  gesetzliches  Rechtsmittel  verschaltend,  im  Sinne  des 
Rekursbegehrens  aufzuheben.  (Entsch.  v.  13.  Juli  1906  i.  S.  Alb. 
Russ  &  Cie  c.  Trifiletti.) 

In  einem  analogen  Falle  hat  das  Bundesgericht  als  Civil- 
gerichtshof  ein  Urteil  des  Luzernischen  Obergerichts,  das  auf 
ein  llevisionsbegehren  gegen  ein  mit  der  Berufung  angefoch- 
tenes Urteil  nicht  eintrat,  von  Amts  wegen  (als  Incident  un 
Ber ufungs verfahren)  weil  gegen  Art.  77  O.  G.  verstossend,  auf- 
gehoben. (Entsch.  vom  13.  September  1906  i.  S.  Bissoli  c.  Pa- 
pierfabrik Perlen.) 

15.  Bundesgesetz  betreffend  die  civilrechÜichen  Verhältnis* 
der  Niedergelassenen  und  Aufenthalter  vom  25.  Juni  1891, 
Art.  38;  Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundesreehts- 
pflege  vom  22.  März  1893,  Art.  56  und  57.  Unzulässigkeit  eiw 
Berufung,  die  einzig  auf  Verletzung  des  erstgenannten  Gesetze» 
gestützt  wird. 

Allerdings  hat  das  Bundesgericht  zu  wiederholten  Malen  — 
vergi.  A.  S.  20,  S.  651  Erw.  3,  21,  S.  115  f.  Erw.  1  —  die  Be- 
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rufung  wegen  Verletzung  des  Bundesgesetzes  betreffend  die 
civilrechtlichen  Verhältnisse  der  Niedergelassenen  und  Aufent- 
halter für  zulässig  erklärt;  allein  das  ist  jeweilen  nur  ge- 
schehen in  Fällen,  in  denen  diese  Verletzung  als  blosser 
Incidentpunkt  in  einer  vom  eidgenössischen  Rechte  beherrschten 
Streitsache  erschien,  das  Bundesgericht  in  der  Sache  selbst 
als  Berufungsinstanz  kompetent  war;  vergi,  speziell  A.  S.  24, 
II,  S.  356  Erw.  2;1)  29,  II,  S.  198  f.  (Der  Tatbestand  war  im 
vorliegenden  Falle  der:  die  Ehefrau  des  W.  hatte  in  der 
Basler  Kantonalbank  ein  Depositum;  der  Aufforderung  des 
W.  auf  Herausgabe  des  Depositums  kam  die  Bank  nicht  nach 
mit  der  Begründung,  er  habe  sich  über  sein  Bezugsrecht  aus- 
zuweisen. Der  Entscheid  über  die  von  W.  angehobene 
Klage,  die  auf  Herausgabe  des  Depositums  ging,  hing  von  der 
Frage  ab,  welchem  ehelichen  Güterrechte  W.  unterstellt  sei. 
Das  Bundesgericht  trat  auf  die  Berufung  des  Klägers  nicht 
ein.)  (Entsch.  vom  20.  Oktober  1906  i.  S.  Weber  c.  Basler 
Kantonalbank.)  

1 6. 1.  Bundesgesetz  betreffend  Civästand  und  Ehe,  vom  24.  De- 
zember 1874,  Art.  45  und  49.  Ehescheidung,  Nebenfolgen.  Es 
ist  ein  Satz  des  Bundesrechtes,  dass  über  die  Nebenfolgen  nicht 
aus  andern  Gesichtspunkten  geurteilt  werden  darf  als  über  die 
Scheidung  selber.  Anwendung  dieses  Satzes  auf  eine  Scheidung 
ìuaài   Art.  45  C.  E.  G.    Stellung  der  Parteien  und  des  Richters. 

2.  Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege, vom  22.  März  1893,  AH.  82  Abs.  1  und  2.  Wann  hat 
Rückweisung  zu  erfolgen,  und  wann  hat  das  Bundesgericht  selber 
die  Aktenvervollständigung  vorzunehmen? 

1.  Wenn  schon  die  Folgen  der  Ehescheidung  in  Betreff 
der  persönlichen  Rechte  der  Ehegatten,  ihrer  Vermögens- 
verhältnisse, der  Erziehung  und  des  Unterrichts  der  Kinder 
und  der  dem  schuldigen  Teil  aufzulegenden  Entschädigungen 
sich  nach  kantonalem  Rechte  regeln  (Art.  49  C.  E.  G.),  so  muss 
doch  als  Satz  des  Bundesrechts  und  zwar  des  eidgenössischen 
Privatrechts  anerkannt  werden,  dass  über  diese  Folgen  nicht 
aus  andern  Gesichtspunkten,  als  über  die  Scheidung  selber, 
geurteilt  werden  darf.  Die  Art  der  Scheidung,  sei  es,  dass 
sie  auf  Grund  eines  gemeinsamen  Scheidungsbegehrens  (Art.  45), 
sei  es,  dass  sie  auf  Begehren  eines  Teiles  wegen  eines  be- 
stimmten Scheidungsgrundes  in  der  Person  des  andern  (Art.  46) 
oder  wegen  tiefer  Zerrüttung  der  Ehe  (Art.  47)  ausgesprochen 
wird,  muss  notwendig  auch  für  die  Ordnung  der  Nebenfolgen 

»)  Diese  Revue  Bd  16  Nr.  57. 
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massgebend  sein.  Das  Bundesrecht  fordert  nicht  nur,  dass 
über  die  Nebenfolgen  der  Scheidung  überhaupt  entschieden 
werde,  sondern  es  beherrscht  auch  die  Art  und  Weise  der 
Regelung  derselben  insofern,  als  sie  in  Uebereinstimmung  mit 
dem  eigentlichen  Scheidungsurteil  zu  erfolgen  hat. 

Fragt  es  sich,  ob  das  angefochtene  Urteil  des  Obergerichts 
des  Kantons  Aargau,  wie  die  Beklagte  geltend  macht,  eine 
Verlet7Aing  dieses  Satzes  des  eidgenössischen  Privatrechts  ent- 
halte, so  fällt  in  Betracht:  Die  Ehe  der  Litiganten  ist  durch 
rechtskräftig  gewordenes  Urteil  des  Bezirksgerichts  Zofingen 
vom  9.  September  1903  gestützt  auf  ein  gemeinsames  Schei- 
dungsbegehren gemäss  Art.  45  1.  c.  geschieden  worden  (A.  S. 
30  I  S.  502  f.).  Art.  45  betrifft  den  Fall,  da  die  Ehegatten 
mit  einem  gemeinsamen  Scheidungsbegehren  die  Auflösung  der 
Ehe  verlangen,  ohne  dass  ein  Teil  ein  besonderes,  für  ihn 
allein  einen  Anspruch  auf  Scheidung  begründendes  Verschul- 
den des  andern  Teils  geltend  machen  würde.  Es  soll  bei  der 
Scheidung  nach  dieser  Bestimmung  lediglich  die  objektive  Tat- 
sache ausschlaggebend  sein,  dass  das  eheliche  Leben  in  einer 
Weise  als  getrübt  sich  darstellt,  die  ein  ferneres  Zusammen- 
leben der  Ehegatten,  weil  mit  dem  sittlichen  Wesen  der  Ehe 
unverträglich,  nicht  zulässt  (S.  A.  S.  28/11  S.  449  f.  Revue  XXI 
Nr.  22,  S.  48  f.).  Und  eine  weitere  wesentliche  Bedeutung  von 
Art.  45  liegt  darin,  dass  die  Ehegatten,  die  sich  auf  ein  gemein- 
sames Scheidungsbegehren  geeinigt  haben,  von  den  Verhält- 
nissen des  ehelichen  Lebens  nur  soviel  mitzuteilen  haben,  als 
notwendig  ist,  um  im  Gericht  die  Ueberzeugung,  dass  ein 
ferneres  Zusammenleben  der  Ehegatten  mit  dem  Wesen  der 
Ehe  unvereinbar  wäre,  zu  begründen,  und  dass  somit  schwere 
Verletzungen  der  ehelichen  Pflichten  seitens  des  einen  oder 
andern  Teils  zur  Vermeidung  von  Skandal  und  insbesondere 
im  Interesse  der  Kinder  verschwiegen  werden  können,  immer 
vorausgesetzt  natürlich,  dass  der  bekannt  gegebene  Tatbestand 
für  jene  richterliche  Ueberzeugung  genügt.  Die  Parteien  laufen 
dabei  höchstens  die  Gefahr,  dass  die  Scheidungsklage  wegen 
ungenügender  Substanziierung  abgewiesen  wird  ;  denn  auch  der 
Richter  ist  bei  einem  gemeinsamen  Begehren  aus  Art.  45  nicht 
berechtigt,  nach  weiteren  als  den  angegebenen  Gründen  zu 
forschen.  Die  Litiganten  haben  denn  auch  in  ihrer  ursprüng- 
lichen Vereinbarung  über  die  Ehescheidung  ausdrücklich  darauf 
verzichtet,  einseitige  Scheidungsgründe  geltend  zu  machen,  und 
in  ihrem  gemeinsamen  Scheidungsbegehren  vom  Juli  1903  er- 
klärt, dass  die  Ehe  unheilbar  zerrüttet  sei  und  dass,  nachdem 
die  Beziehungen  der  Litiganten   schon   längere  Zeit  gespannte 
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gewesen  seien,  sich  in  letzter  Zeit  etwas  ereignet  habe,  was 
ein  feineres  Zusammenleben  vollends  verunmögliche,  dass  je- 
doch die  Litiganten  der  Kinder  wegen  sich  das  Wort  gegeben 
hätten,  darüber  zu  schweigen. 

Kann  und  darf  somit  bei  der  Lösung  der  Ehe  auf  Grund 
von  Art.  45  die  Schuldfrage  keinerlei  Rolle  spielen  und  als 
solche  nicht  zur  Diskussion  gelangen,  so  dürfen  nach  dem 
oben  formulierten  bundesrechtlichen  Satz  auch  die  Neben  folgen 
der  Scheidung  nicht  aus  dem  Gesichtspunkt  des  Verschuldens 
des  einen  oder  andern  Teils  an  der  Ehezerrüttung  festgesetzt 
werden. 

Dies  hat  das  Obergericht  augenscheinlich  verkannt,  indem 
es  in  seinem  Urteil  die  Schuldfrage  ausführlich  erörtert  und 
wesentlich  zu  Ungunsten  der  Beklagten  löst,  indem  es  die 
Kinder  dem  Kläger  als  dem  unschuldigen  Teil  zuspricht 
die  Kosten  des  Unterhaltes  und  der  Erziehung  der  Kinder 
der  Beklagten  als  dem  schuldigen  Teil  auflegt  und  sie  zu  einer 
Entschädigung  wegen  Verschuldens  der  Ehezerrüttung  an  den 
Kläger  verurteilt. 

2.  Das  angefochtene  Urteil  verletzt  nach  diesen  Aus- 
führungen insofern  eidgenössisches  Privatrecht,  als  es  die 
Nebenfolgen  der  Ehescheidung  der  Litiganten  aus  einem  un- 
richtigen Gesichtspunkt  regelt,  und  muss  deshalb  aufgehoben 
werden.  Bei  dieser  Sachlage  ist  die  Angelegenheit  entweder 
zu  neuer  Entscheidung  auf  richtiger  Grundlage  an  die  Vor- 
instanz zurückzuweisen  oder  das  Bundesgericht  kann  selbständig 
über  die  (im  übrigen  nach  kantonalem  Recht  zu  regelnden) 
Scheidungsfolgen  erkennen,  wozu  es  nach  neuester  Praxis  be- 
fugt ist,  sobald  das  kantonale  Urteil  wegen  Verletzung  eid- 
genössischen Rechts  aufgehoben  werden  muss.  (S.  Urteil  vom 
7.  Februar  1906  i.  S.  Studer.)1)  Das  letztere  Verfahren  em- 
pfiehlt sich  hier  deshalb,  weil  das  kantonale  Gericht,  wie  das 
Bundesgericht,  auch  nur  auf  Grundlage  der  Akten,  ohne  wei- 
tere Kenntnis  von  Personen  und  Verhältnissen,  entscheiden 
könnte,  weil  dadurch  der  langwierige  Prozess  rascher  been- 
digt wird,  was  im  Interesse  aller  Beteiligten  liegt,  und  weil 
endlich  eine  Rückweisung  die  Gefahr  neuer  Missverständnissc 
seitens  des  kantonalen  Gerichts  in  sich  schliessen  würde. 
(Entsch.  v.  11.  Juli  1906  i.  S.  Siegfried  c.  Siegfried.) 


1 7.  CivürechÜiche  Haftung  des  Druckers  einer  Zeitung  für 
injuriöse  Artikel.     Art.  50  und  60  0.  R. 


•)  Revue,  Bd  24  Nr.  6G. 
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L'imprimeur  d'un  journal  ne  doit  pas  nécessairement,  dans, 
le  cas  où  un  article  de  ce  journal  présente  un  caractère  délic- 
tueux, être  déclaré  responsable,  comme  complice,  de  la  publi- 
cation du  dit  article;  le  fait  matériel  pur  et  simple  de  l'im- 
pression ne  constitue  pas,  en  lui-même,  une  faute  de  la  part 
de  rimprimeur.  Mais,  comme  tout  autre  industriel  ou  profes- 
sionnel, un  imprimeur  est  tenu  d'apporter  dans  l'exercice  de 
son  industrie  ou  de  sa  profession  la  diligence  et  la  conscience 
qu'on  est  en  droit  d'attendre  d'un  bon  imprimeur;  sa  respon- 
sabilité civile  peut  donc  être  engagée,  si,  en  dehors  de  l'im- 
pression matérielle,  pure  et  simple,  du  journal,  il  a  commis 
une  faute  ou  au  moins  un  acte  d'imprudence  ou  de  légèreté; 
il  est  soumis  aux  règles  de  droit  commun  (voir  David,  Zeilschr. 
für  Schw.  Recht  N.  F.  XIII  p.  663.  —  Conf.  les  législations 
étrangères:  France:  Dalloz,  Supplément  Vol.  13,  p.  484  n°  1319, 
et  Périodique  1890,  2.  277.  —  1896,  2. 167.  —  Fuzier-Hermann, 
Code  civil  annoté  1896,  p.  865.  —  Allemagne:  Klœppel,  Das 
Reichspressrecht,  Leipzig  1894,  p.  377  n°  119  et  382  n°  4.  — 
Italie:  Il  Foro  italiano  1900,  4e  partie,  page  1417,  n°  15). 

On  ne  saurait  exiger  d'un  imprimeur,  même  très  diligent, 
qu'il  fasse  la  lecture  de  tous  les  imprimés  qui  sortent  de 
ses  presses.  Les  idées  émises  dans  un  ouvrage  scientifique  ne 
sauraient  engager  la  responsabilité  de  l'imprimeur  qui  l'im- 
prime et  l'on  ne  peut  pas  supposer  que  celui-ci  en  fasse 
l'examen  et  réponde  des  diffamations  qui  pourraient  y  avoir 
été  introduites;  en  revanche,  il  y  a  d'autres  publications  pour 
lesquelles  il  a  des  motifs  sérieux  qui  doivent  l'engager  à  exercer 
son  contrôle.  Il  peut  se  présenter  des  cas  dans  lesquels  il  y 
a  pour  l'imprimeur  impossibilité  matérielle  de  contrôler  des 
faits  qu'il  ignore.  C'est  ainsi  que  le  Tribunal  fédéral  a  jugé 
dans  l'arrêt  Gay  c.  Gailland  et  Amacker,  le  14  juillet  1904 
(non  publié)  que  „l'imprimeur  devait  être  mis  hors  de  cause, 
car  il  n'a  pas  été  démontré  qu'il  eût  pu  ou  qu'il  eût  dû  se 
rendre  compte,  lui  aussi,  du  caractère  illicite  de  l'article  à 
la  propagation  duquel  il  a  pu  concourir  inconsciemment;  en 
d'autres  termes,  il  n'a  pas  été  établi  que  le  défendeur 
Amacker  eût  connaissance  des  circonstances  dans  lesquelles 
Gailland  avait  écrit  et  fait  paraître  son  article  du  1er  décem- 
bre 1902,  ni  en  particulier  qu'il  sût  que  cet  article  pouvait 
se  rapporter  à  une  personne  déterminée;  il  rie  saurait,  en 
effet,  être  admis  a  priori,  et  à  défaut  de  toute  preuve  sur 
ce  point,  que  le  défendeur  Amacker  était,  lui  aussi,  au 
courant  de  l'histoire  de  la  demanderesse  ou  de  la  polémique 
de  presse  à  laquelle  cette  histoire  avait  donné  lieu;  et,  dans 
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ces  condì  lions,  il  ne  peut  être  rendu  responsable  d'une  publi- 
cation dont  il  pouvait,  de  bonne  foi,  ignorer  le  danger  pour 
la  demanderesse." 

En  l'espèce,  au  contraire,  l'Imprimerie  ouvrière  de  Genève 
avait  des  motifs  sérieux  qui  devaient  l'engager  à  exercer  son 
contròie;  elle  a  dû  se  rendre  compte  du  caractère  illicite  des 
articles  incriminés  ou  tout  au  moins  des  derniers  d'entre  eux, 
elle  devait  connaître  les  circonstances;  elle  devait  savoir  quelles 
étaient  les  personnes  visées;  elle  ne  pouvait  pas,  de  bonne  foi, 
ignorer  le  danger  de  cette  publication;  en  deux  mots,  elle  n'a 
pas  agi  inconsciemment  en  imprimant  les  articles  incriminés. 

Le  Peuple  de  Genève1)  est  l'organe  d'un  parti  politique 
militant;  il  s'en  prend  aux  choses,  et  aux  gens  personnelle- 
ment; il  a  déjà  été  l'objet  de  nombreux  procès  en  diffamation; 
c'est  déjà  là  un  motif  sérieux  qui  devait  engager  l'Imprimerie 
ouvrière  à  être  sur  ses  gardes.  Un  second  motif,  de  grande 
importance  lui  aussi,  est  que  la  défenderesse  ne  pouvait 
ignorer  que  Le  Peuple  n'a  pas  de  personnalité  juridique,  qu'il 
n'est  pas  inscrit  au  registre  du  commerce  et  que  son  seul 
répondant  était  un  éditeur  responsable  insolvable,  un  homme 
de  paille.  Le  manque  de  bonne  foi  de  l'imprimerie  recourante 
découle  du  fait  que,  se  déclarant  innocente,  elle  n'a  pas 
signalé  l'auteur  ou  la  personne  qui  lui  aurait  remis  les  articles 
à  imprimer;  elle  n'a  pas  offert  de  prouver  la  réalité  des  faits 
rapportés  dans  les  articles  incriminés  alors  même  que  l'éditeur 
responsable  C,  dont  l'intervention  avait  été  repoussée,  avait 
offert  de  le  faire  et  aurait  pu  lui  procurer  les  preuves  néces- 
saires. Du  reste,  et  c'est  là  le  fait  qui  trahit  nettement  la 
mauvaise  foi  de  l'Imprimerie  ouvrière,  après  les  premiers  ar- 
ticles parus  et  les  protestations  qu'ils  ont  soulevées,  manifes- 
tations qui  n'ont  pu  lui  échapper,  elle  a  continué  à  imprimer 
les  articles  suivants;  et,  même  après  l'ouverture  du  présent 
procès  elle  a,  le  15  juin  1904,  imprimé  l'article  par  lequel  le 
sieur  C,  nouvel  éditeur  responsable,  reprenait,  en  les  répétant, 
toutes  les  accusations  contenues  dans  les  articles  précédents. 
Dans  ces  circonstances  ce  n'est  pas  seulement  une  négligence 
que  la  recourante  a  commis  en  imprimant  les  articles  incri- 
minés, mais  elle  a  su  et  voulu,  elle  a  agi  avec  dol,  et  elle 
est  tenue  solidairement  avec  l'auteur  juridiquement  inconnu 
des  articles,  de  réparer  le  dommage  qu'ils  ont  causé,  cela  en 
vertu  des  articles  60  et  60  C.  O.  (Entsch.  vom  28.  September 
1906  i.  S.  Imprimerie  ouvrière  de  Genève  c.  Verdier.) 

')  Das  von  der  Imprimerie  ouvrière  gedruckte  Organ,  welche«  die  ein- 
geklagten Artikel  enthielt. 
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18.  Haftpflicht  des  Tierhalters,  Art.  65  0.  R.  Speziell 
Haftung  des  Tierhalters  bei  einem  durch  einen  Hund  verur- 
sachten Automobüun fall.  1.  Tatbestand feststettung,  Art.  81  B.-Qes. 
über  die  Organisation  der  Bundesrechtspflege,  vom  22.  März 
1893.  —  2.  Grundsätze  über  den  GausalzusammenJiang  beim 
Tier  schaden.  Mitverschulden  des  Geschädigten.  EnÜastungs- 
beweis  des  Tierhalters.    Art.  51  Abs.  2  0.  R. 

Der  Kläger  hatte  Sonntag  den  5.  Juni  1904  mit  seiner 
Frau  und  seinem  Sohne  eine  Automobilfahrt  unternommen. 
Auf  dem  Rückweg  von  Solothurn  nach  Bern,  abends  zirka 
5  Uhr,  passierte  der  Kläger,  nach  Verlassen  des  Dorfes 
Biberist,  das  auf  der  nördlichen  —  von  Biberist  aus  rechten  — 
Seite  der  Landstrasse  Biberist-Ammannsegg  gelegene  Heim- 
wesen des  Beklagten. .  Auf  dem  Vorplatz  vor  dem  Hause  des 
Beklagten  befanden  sich  zwei  leere  Wagen.  Unter  dem  vor- 
dem dieser  Wagen  schlief  der  Haushund  des  Beklagten,  der 
nicht  angebunden  war.  Beim  Herannahen  des  Automobils 
stürzte  sich  dieser  Hund  plötzlich  gegen  es;  das  Automobil 
machte  eine  plötzliche  Kurve  nach  rechts,  gegen  das  Haus  zu. 
so  dass  die  metallene  Felge  des  rechten  Vorderrades  an  die 
Deichsel  des  zweiten  Wagens  gedrückt  und  gekrümmt  wurde 
und  das  Automobil  nach  links  umfiel.  Der  Sohn  des  Klägers 
konnte  aus  dem  Wagen  springen  ;  der  Kläger  und  seine  Frau 
kamen  mit  dem  Automobil  zu  Falle.  Das  Automobil  wurde 
stark  beschädigt,  der  Kläger  will  Quetschungen  und  eine  nam- 
hafte Verletzung  des  untern  Teils  der  Wirbelsäule  erlitten 
haben,  die  Frau  des  Klägers  eine  leichte  Gehirnerschütterung 
und  mehrere  Quetschungen.  Für  allen  daraus  erwachsenen 
Schaden  —  den  er  auf  den  Betrag  von  Fr.  2066.  75  beziffert, 
wovon  Fr.  1016.75  Kosten  der  Reparatur  des  Automobils  um- 
fassen —  machte  der  Kläger  den  Beklagten  als  Halter  des 
Hundes  im  Sinne  des  Art.  65  O.  R.  verantwortlich. 

Wie  die  kantonalen  Instanzen,  so  hat  auch  das  Bund  es- 
peri cht  die  Klage  abgewiesen.  Im  bundesgerichtlichen  Urteil 
wird  zunächst  über  den  Hergang   bei  dem  Unfall  ausgeführt: 

1.  Bei  der  Frage,  wie  sich  der  Unfall  zugetragen  habe. 
handelt  es  sich  um  eine  Tatfrage,  die  bei  der  widerstreiten- 
den Darstellung  der  Parteien  durch  das  Beweisverfahren  klar- 
zustellen war;  hiebei  ist  die  Würdigung  der  einzelnen  Beweis- 
mittel auf  ihre  Glaubwürdigkeit,  Schlüssigkeit  und  Über- 
zeugungskraft Sache  des  kantonalen  Richters,  und  zwar  aus- 
schliesslich, da  dieser  die  Tatfrage  grundsätzlich  endgültig  zu 
beurteilen  hat  und  eben  gerade  die  Beweiswürdigung  der 
Lösung  der  Tatfrage  dient.     Das  trifft  auch  auf  das  Beweis- 
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mittel  der  Expertise  zu;  bei  sich  widersprechenden  Expertisen 
ist  es  zunächst  ausschliesslich  Sache  des  kantonalen  Richters, 
die  einzelnen  Expertisen  auf  ihre  Schlüssigkeit  und  Ueber- 
zeugung8kraft  zu  prüfen,  und  dem  Bundesgericht  steht  eine 
Nachprüfung,  abgesehen  von  Rechtsfragen  und  Rechtsauf- 
fassungen, die  eine  Expertise  beherrschen  können,  nur  zu 
hinsichtlich  der  Aktenwidrigkeit  einer  Expertise,  die  von  der 
Vorinstanz  als  ausschlaggebend  angenommen  wird.  (Vergi, 
dazu  ß.  G.  E.  31,  II,  S.  593;  32,  II,  S.  17  f ,  Erw.  4;  S.  26  ff., 
Erw.  2.)  Akten  Widrigkeit  aber  kann  nur  dann  vorliegen,  wenn 
Feststellungen  bestimmten  Aktenstücken,  die  ihrerseits  durch 
keine  andern  Aktenstücke  entkräftet  sind,  widersprechen.  Das 
ist  nun  hier  bei  den  Annahmen  der  Vorinstanz  in  keiner  Weise 
der  Fall.  Das  Gutachten  Hamberger,  auf  das  der  Kläger  als 
entscheidend  abstellen  will,  ist  seinerseits  nur  ein  Moment  im 
Gliede  der  Beweiswürdigung,  dem  an  sich  keine  grössere  Be- 
deutung zuzukommen  vermag  als  den  andern  Gutachten;  oh 
übrigens  die  Vorinstanz  auch  die  erstinstanzlichen  Gutachten 
in  den  Kreis  ihrer  Beweiswürdigung  einbeziehen  durfte,  nach- 
dem sie  einmal  eine  Oberexpertise  angeordnet  hatte,  ist  eine 
Frage  des  kantonalen  Prozessrechtes  und  also  vom  Bundes- 
gericht nicht  nachzuprüfen.  Auch  das  Gutachten  Hamberger 
geht  von  blossen  Vermutungen  aus;  ein  Widerspruch  mit 
solchen  kann  aber  nie  eine  Aktenwidrigkeit  in  sich  schliessen. 
Es  handelt  sich  danach  bei  der  Feststellung  der  Vorinstanz 
nicht  um  eine  aktenwidrige  Feststellung,  sondern  um  eine,  im 
Rahmen  der  dem  kantonalen  Richter  über  die  Tatfrage  ein- 
geräumten Kognitionsbefugnis  ergangene  Beweiswürdigung,  an 
die  das  Bundesgericht  gemäss  Art.  81  O.  G.  gebunden  ist.  Die 
Rechtsfrage  der  Verteilung  der  Beweislast  sodann  ist,  wie  der 
Kläger  selber  mit  Recht  nicht  bestreitet,  von  der  Vorinstanz 
richtig  gelöst. 

Ueber  die  grundsätzliche  Haftbarkeit  des  Beklagten  führt 
sodann  das  Urteil  aus: 

.  2.  Ist  sonach  mit  der  Vorinstanz  davon  auszugehen,  dass 
die  Darstellung  des  Klägers,  wonach  der  Hund  des  Beklagten 
mit  dem  Automobil  in  Berührung  gekommen  sein  soll,  nicht 
erwiesen  ist,  so  folgt  daraus,  dass  der  Hund  den  Unfall  nicht 
direkt  verursacht  hat.  Mit  Recht  nimmt  jedoch  die  Vor- 
instanz —  im  Gegensatz  zur  ersten  Instanz  —  an,  damit  sei 
die  Frage  des  Kausalzusammenhanges  einer  Tätigkeit  des 
Hundes  mit  dem  Unfall  noch  nicht  überhaupt  verneint;  es 
könne  auch  eine  indirekte  Verursachung  des  Unfalles  durch 
den  Hund  in  Frage  kommen  und  eine  solche  würde  zur  Haft- 


52 

barmachung  des  Beklagten  genügen.  (Vergi.  B.  G.  E.  26,  1IT 
8.  570  Erw.  2.)  Auch  hier  ist  nun  die  Feststellung  der  Vor- 
instanz, dass  eine  blosse  Möglichkeit  indirekter  Verursachung 
in  der  vom  Kläger  eventuell  angenommenen  Art  durch  Ab- 
lenken der  Aufmerksamkeit  des  Klägers  als  Lenkers  des 
Automobils  vorliege,  nicht  akten widrig;  denn  die  Akten  stehen 
der  Annahme  der  Vorinstanz  über  die  Möglichkeit  anderer 
Ursachen  nicht  entgegen.  Dagegen  verletzt  diese  Entscheidung 
der  Vorinstanz  die  materiellen  Grundsätze  über  die  dem 
Kläger  obliegende  Beweislast.  Denn  der  Kläger  hat  nicht  den 
Beweis  zu  leisten,  dass  jede  andere  Erklärung  des  Unfalls  als 
die  seinige  ausgeschlossen  sei,  sondern  er  genügt  seiner  Beweis- 
last, wenn  er  seine  Darstellung  so  w7ahrscheinlich  macht,  da»* 
daneben  eine  andere  Möglichkeit  vernünftiger-  oder  normaler- 
weise nicht  mehr  in  Betracht  kommen  kann.  Im  vorliegenden 
Falle  ist  nun  das  Zusammentreffen  der  falschen  Steuerung  mit 
dem  Hervorstürzen  des  Hundes  so  frappant,  dass  alle  Wahr- 
scheinlichkeit für  das  Bestehen  eines  Kausalzusammenhanges 
zwischen  beiden  Ereignissen  spricht;  und  diese  Annahme  wird 
auch  durch  die  von  der  Vorinstanz  hervorgehobene  Möglich- 
keit, dass  der  Führer  wegen  des  auf  der  Strasse  befindlichen 
Kindes  in  Sorge  gewesen  sei,  nicht  aufgehoben,  indem  beide 
Momente  zugleich  eine  momentane  Verwirrung  hervorrufen 
konnten.  Es  kann  daher  nicht  in  Abrede  gestellt  werden, 
dass  das  Auftreten  des  Hundes  wenigstens  eine  der  mehreren 
Ursachen  des  Unfalles  gebildet,  den  Unfall  sonach  mitverur- 
sacht hat.  Allein  trotzdem  ist  der  Beklagte,  obschon  er  Halter 
des  Hundes  ist,  für  dieses  Ereignis  nicht  haftbar.  Denn  das 
Hervorspringen  von  Hunden  gegen  fahrende  Automobile  lie#t 
derart  in  der  Natur  dieser  Tiere  begründet,  dass  es  jedem 
Automobilfahrer  bekannt  sein  muss;  es  bildet  eine  der  Auto- 
mobilfahrt inhärente  Gefahr,  auf  die  jeder  Lenker  des  Auto- 
mobils stetsfort  gefasst  sein  muss  Lässt  er  sich  durch  das 
Hervorspringen  und  Anspringen  des  Hundes  aus  dem  Gleich- 
gewicht und  der  Fassung  bringen,  so  fällt  ihm  Verschulden 
zur  Last,  und  die  schuldhafte  Tätigkeit  des  Lenkers  —  die 
falsche  Steuerung  —  überwiegt  alsdann  die  verursachende 
Tätigkeit  des  Hundes  so  sehr,  dass  von  einer  Haftbarkeit  des 
Hundehalters  keine  Rede  sein  kann;  der  Automobilfahrer  hat 
vielmehr  den  so  entstandenen  Schaden  an  sich  zu  tragen  und 
kann  ihn  nicht  auf  den  Hundehalter  ablenken.  So  lagen  aber 
hier,  nach  dieser  zweiten  Annahme,  die  Verumständungen. 

Endlich   mü8ste   auch   gesagt  werden,   dass  der  Beklagte 
den  ihm  obliegenden  Entlastungsbeweis  erbracht  hätte:  durch 
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mehrere  Zeugen  ist  die  Behauptung  des  Klägers  zurück- 
gewiesen, dass  der  Hund  des  Beklagten  bösartig  sei,  und 
dargetan,  dass  er  in  der  Begel  Passanten  unbehelligt  liess. 
Dem  Beklagten  lag  daher  keine  besondere  Ueberwachungs- 
pflicht  ob;  insbesondere  konnte  ihm  nicht  zugemutet  werden, 
den  Hund  wegen  etwa  vorbeifahrender  Automobile  anzu- 
binden; das  hiesse  vom  Beklagten  eine  Sorgfalt  zu  gunsten 
der  Automobilfahrer  verlangen,  die  über  das  Mass  der  Billig- 
keit hinausgehen  würde.  (Entsch.  vom  2.  November  1906  i.  8. 
Emmert  c.  Heri.) 

19.1)  Art  111  und  112  0.  B.  Die  Verbindlichkeit,  etwas 
zu  tun  oder  zu  unterlassen,  kann  bei  Obligationen,  die  dem  eid- 
genössischen Rechte  unterstehen,  nicht  auf  dem  Wege  der  Real- 
exekution  gegen  die  Person  des  Schuldners  erzwungen  werden; 
die  bezüglichen  Bestimmungen  der  kantonalen  Gesetze  sind  gegen- 
über dem  Obligationenrechte  ausser  Kraft  gesetzt.  Dies  gilt 
speziell  auch  bei  Konkurrenzverboten. 

M.  hatte  gegenüber  G.  ein  Konkurrenzverbot  eingegangen 
des  Inhaltes,  nach  seinem  Austritte  bei  G.  kein  Milchgeschäft 
zu  betreiben.  In  der  Folge,  nach  M.s  Austritte  bei  G., 
gründete  Frau  M.  ein  Milchgeschäft,  und  M.  beteiligte  sich 
daran.  G.  erwirkte  nun  gegen  M.  im  Befehls  verfahren  ein 
Verbot  der  aktiven  Beteiligung  an  diesem  Geschäfte  unter  An- 
drohung von  Ordnungsstrafen,  eventuell  Ueberweisung  an  den 
Strafrichter  wegen  Ungehorsams  (§  577  ff.  Zürcher  Rechts- 
pflegegesetz). Auf  staatsrechtlichen  Rekurs  des  M.  gegen  den 
Entscheid  der  Rekurskammer  des  Obergerichts  Zürich  hat  das 
Bundesgericht  diesen  Entscheid  aufgehoben,  mit  folgender 
Begründung: 

(4.)  Durch  den  Rekurs  wird  die  Frage  aufgeworfen,  ob 
es  nach  eidgenössischem  Obligationenrecht  zulässig  ist,  dass 
gemäss  kantonaler  Prozessordnung  auf  denjenigen,  der  einer 
persönlichen,  durch  das  Obligationenrecht  beherrschten  Verbind- 
lichkeit, etwas  nicht  zu  tun,  zuwiderhandelt,  durch  Straf- 
androhung ein  (indirekter)  Zwang  behufs  Erfüllung  der  Ver- 
pflichtung ausgeübt  wird.  Für  die  Lösung  ist  nicht  von  ent- 
scheidender Bedeutung,  ob  die  Statthaftigkeit  oder  Unstatthaftig- 
keit  der  Realexekution  gegen  die  Person  des  Schuldners,  speziell 
bei  persönlichen  Verbindlichkeiten,  die  auf  ein  Tun  oder  Nicht- 
tun  gehen,  sich  als  Frage  des  materiellen  oder  des  Prozess- 
rechts darstellt.   Zwar  wird  die  Antwort  auf  die  Frage,  wenn 

l)  Vergi,  dazu  die  Kritik  von  Dr.  Fritz  Fick  in  der  Schweizerischen 
Juristenzeitung,  Bd  III,  Heft  15,  S.  181  ff. 
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man  sie  dem  materiellen  Rechte  zuweist,  mangels  eines 
bezüglichen  Vorbehaltes  zu  Gunsten  des  kantonalen  Rechts  im 
Obligationenrecht,  unter  allen  Umständen  in  diesem  Gesetz  ge- 
sucht werden  müssen.  Aber  im  umgekehrten  Fall,  sofern  man 
darin  eine  pro zess rechtliche  Frage  erblicken  wollte, 
könnte  nicht  ohne  weiteres  die  Geltung  des  kantonalen  Prozess- 
rechts anerkannt  werden;  denn  gelegentlich  regelt  das  eidge- 
nössische Privatrecht  auch  ein  prozessrechtliches  Verhältnis 
(s.  z.  B.  0.  R.  Art.  625  Abs.  2,  E.  H.  G.  Art.  11),  und  solche  Be- 
stimmungen haben,  obgleich  sie  mit  der  verfassungsmässigen 
Kompetenzausscheidung  zwischen  Bund  und  Kantonen  auf  dem 
Gebiete  der  Gesetzgebung  (Art.  64  B.  V.)  nicht  strikte  überein- 
stimmen, dennoch  verbindliche  Kraft  (Art.  113  Abs.  3  B.  V.). 
Die  Frage  kann  deshalb  überall  nur  die  sein,  ob  das  Obliga- 
tionenrecht eine  Realexekution  im  angegebenen  Sinn  zulässt 
oder  ausschliefst. 

(5.)  Es  ist  nicht  zu  verkennen,  dass  schon  Wortlaut  und 
Zusammenhang  des  Gesetzes  dafür  sprechen,  dass  bei  Ver- 
bindlichkeiten, etwas  zu  tun  oder  zu  unterlassen,  ein  Zwang 
auf  die  Person  des  Schuldners  behufs  Erfüllung  der  Verpflich- 
tung nicht  statthaft  ist.  Für  die  Verbindlichkeit,  etwas  zu 
tun,  ist  dies  ganz  klar:  sie  „löst  sich",  nach  Art.  111,  „wenn 
die  Nichterfüllung  dem  Schuldner  zur  Last  fällt,  in  eine  Ver- 
bindlichkeit zum  Schadenersatze  aufu,  was  nur  dahin  ver- 
standen werden  kann,  dass  sie  restlos  in  der  Verbindlichkeit 
auf  Schadenersatz  aufgeht,  also  auch  nicht  gegen  die  Person 
des  Schuldners,  sondern  nur  in  dessen  Vermögen  vollstreckbar 
ist.  Von  dieser  Regel  weicht  das  Gesetz  nur  insofern  ab,  als 
bei  vertretbaren  Leistungen  der  Gläubiger  ermächtigt  werden 
kann,  die  Handlung  auf  Kosten  des  Schuldners  vornehmen  zu 
lassen.  Doch  wird  auch  dadurch  eine  Realerfüllung  nur  nach 
der  Seite  des  Gläubigers  bewirkt,  da  ja  der  Schuldner  auch 
hier  bloss  mit  seinem  Vermögen  haftet.  Auch  muss  aus  diesem 
ausdrücklichen,  einzigen  Vorbehalt  des  Gesetzes  zu  Gunsten 
der  Realexekution  wiederum  geschlossen  werden,  dass  die 
letztere  im  übrigen  bei  Obligationen,  die  auf  ein  Tun  gehen, 
nicht  gegeben  sein  soll.  Art.  112,  der  von  den  Folgen  der 
Nichterfüllung  bei  Verbindlichkeiten,  etwas  nicht  zu  tun, 
handelt,  ist  nun  allerdings  seiner  Formulierung  nach  nicht  im 
gleichen  Masse  unzweideutig.  Wenn  dort  bestimmt  ist,  dass 
derjenige,  welcher  der  Verbindlichkeit  zuwiderhandelt  schon 
durch  das  blosse  Zuwiderhandeln  zum  Schadenersatze  ver- 
pflichtet wird,  so  scheint  damit  nicht  unvereinbar  zu  sein,  dass 
einem  fernem  Zuwiderhandeln  durch  Zwang  gegen  die  Person 
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dea  Schuldners  vorgebeugt  werde.  Indessen  darf  aus  dieser 
abweichenden  Redaktion  doch  nicht  gefolgert  werden,  dass  bei 
Unterlassungen  im  Gegensatz  zu  Handlungen  ein  persönlicher 
Zwang  auf  den  Schuldner  gestattet  oder  wenigstens  nicht  ver- 
wehrt sein  soll.  Es  steht  wohl  ausser  Zweifel,  dass  wenn  das. 
Gesetz  die  Verbindlichkeit,  etwas  zu  tun  und  diejenige,  etwas 
nicht  zu  tun,  was  das  System  der  Vollstreckung  anbetrifft, 
hätte  verschieden  behandeln  wollen,  Art.  112  nicht  in  der 
Weise,  wie  es  geschehen,  an  Art.  111  angeschlossen,  sondern 
der  Gegensatz  irgendwie  angedeutet  worden  wäre.  Auch  kann 
—  entgegen  der  Auffassung  des  Obergerichts  —  nicht  zu- 
gegeben werden,  dass  bei  Handlungen  im  Unterschied  zu 
Unterlassungen  ein  Zwang  gegen  den  Schuldner  schon  nach 
der  Natur  der  Sache  ausgeschlossen  sei,  da  ja  ein  Gebot  unter 
Strafandrohung,  etwas  zu  tun,  an  sich  ebensogut  möglich  und 
praktisch  durchführbar  ist,  wie  ein  Verbot  (s.  z.  B.  deutsche 
C.  P.  0.  Art.  888).  Dazu  kommt,  dass  auch  Art.  112  eine  Art 
der  Realvollstreckung  ausdrücklich  vorsieht:  der  Gläubiger 
kann  „die  Beseitigung  des  rechtswidrigen  Zustandes  verlangen 
und  sich  ermächtigen  lassen,  dieselbe  auf  Kosten  des  Schuld- 
ners vorzunehmen.*  Mit  dem  zu  beseitigenden  rechtswidrigen 
Zustand  ist  ohne  Frage  eine  entgegen  der  Verbindlichkeit  ent- 
standene und  bestehende  körperliche  Veranstaltung  und  nicht 
etwa  ein  persönliches  Verhalten  des  Schuldners  gemeint,  wie 
sich  ganz  deutlich  zumal  aus  dem  französischen  Text  ergibt 
(„Le  créancier  a  d'ailleurs  le  droit  d'exiger  que  ce  qui  a  été 
fait  par  contravention  à  l'engagement  soit  supprimé, . . .").  Das 
Gesetz  sanktioniert  somit  eine  Realexekution,  soweit  durch 
Zwang  gegen  die  Sache  die  Verbindlichkeit  zur  Erfüllung 
gebracht  werden  kann,  und  dies  legt  wiederum  den  Schluss 
nahe,  dass  ein  Zwang  gegen  die  Person  des  Schuldners, 
um  die  vertragsgemässe  Unterlassung  zu  bewirken,  bestehe 
er  in  direkter  Gewaltanwendung,  oder  werde  er  indirekt 
durch  Verbot  mit  Strafandrohung  ausgeübt,  nicht  statthaft 
sein  soll. 

(6.)  Wollte  man  aber  über  die  Auslegung  des  Art.  112 
in  dieser  Beziehung  noch  Zweifel  hegen,  so  müssten  sie  vollende 
beseitigt  werden,  sobald  man  die  Entstehungsgeschichte  des 
Gesetzes  in  Betracht  zieht.  Aus  dieser  folgt  nämlich  (siehe  die 
Zusammenstellung  der  Entwürfe  bei  Friedmann,  der  An- 
spruch auf  Realerfüllung  im  schweizerischen  Recht,  Ztschr.  f. 
Schweiz.  Recht  N.F.  19,  S.56  f.),  dass  die  Art.  111  und  112 
O.  R.  eine  bewusste  und  gewollte  Nachbildung  der  bezüglichen 
Vorschriften  des  französischen  Code  civil  (Art.  1142 — 1144)  sind„ 
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mit  denen  der  französische  Text  des  Obligationenrechts  denn 
auch  in  weitem  Masse  übereinstimmt.  Nachdem  schon  in  den 
frühem  Entwürfen  bei  Verbindlichkeiten,  die  auf  ein  persön- 
liches Tun  oder  Unterlassen  gehen,  die  Naturalexekution  nur 
unter  dem  Vorbehalt  als  zulässig  erklärt  war,  dass  die  Voll- 
ziehung erzwingbar  ist,  „ohne  die  persönliche  Freiheit  des 
Schuldners  zu  verletzen",  wurde  die  Bestimmung  von  der  in 
Basel  im  September  1877  tagenden  Kommission  zur  Beratung 
des  Gesetzesentwurfes  an  die  Redaktionskommission  zurück- 
gewiesen, „behufs  Formulierung  im  Sinne  der  Art.  1142 — 1145 
des  Code  civil."  Im  Entwürfe  nach  den  Beschlüssen  der 
Redaktionskommission  vom  Jahre  1878,  sowie  im  Entwurf 
des  eidgenössischen  Justiz-  und  Polizeidepartements  vom  Jahre 
1879  finden  sich  dann  fast  wörtlich  die  Bestimmungen 
(Art.  118  und  119),  die  als  Art.  111  und  112  0.  R.  Gesetz  ge- 
worden sind. 

Angesichts  dieser  Anlehnung  an  das  französische  Recht 
muss  das  letztere  unbedingt  zum  Verständnis  des  Obligationen- 
rechts, soweit  dessen  sonstige  Auslegung  Zweifel  offen  lässt,  her- 
angezogen werden.  Vergleicht  man  die  Art.  111  und  112  O.  R. 
mit  den  entsprechenden  Vorschriften  des  Code  civil,  so  fällt 
etwa  auf,  dass  die  letztern  (in  Art.  1142)  den  Satz,  dass  die 
Verbindlichkeit  bei  Nichterfüllung  seitens  des  Schuldners  sich 
in  eine  solche  auf  Schadenersatz  auflöst,  allgemein  für  alle 
Verbindlichkeiten,  etwas  zu  tun  oder  etwas  nicht  zu  tun,  aus- 
spricht („Toute  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  résout 
en  dommages  et  intérêts  en  cas  d'inexécution  de  la  part  «lu 
débiteur")  —  um  hierauf  in  den  folgenden  Artikeln  die  bereits 
besprochenen  Vorbehalte  zu  Gunsten  der  Realexekution  zu 
machen  — ,  während  das  Obligationenrecht  die  Folgen  der 
Nichterfüllung  für  die  beiden  Kategorien  von  Verbindlichkeiten 
gesondert  und  der  Formulierung  nach  etwas  verschieden  regelt. 
Doch  bietet  die  Entstehungsgeschichte  des  Obligationenrechts, 
so  wenig  wie  der  Text  des  Art.  112  (siehe  hievor  Erwägung  5) 
einen  Anhaltspunkt  dafür,  dass  es  hier  von  seinem  Vorbild 
materiell  und  nicht  bloss  redaktionell  abweichen  wollte,  und 
eine  solche  Annahme  muss  sich  vollends  verbieten,  wenn  man 
auf  die  ratio  des  Code  civil,  die  auch  diejenige  des  Obliga- 
tionenrechts ist,  zurückgeht.  In  der  Doktrin  und  Praxis  des 
französischen  Rechts  steht  bei  Auslegung  der  fraglichen  Be- 
stimmungen des  Code  civil  durchaus  fest,  dass  danach  bei 
Verbindlichkeiten,  etwas  zu  tun  oder  zu  unterlassen,  ein 
direkter  oder  indirekter  Zwang  gegen  die  Person  des  Schuld- 
ners behufs  Naturalerfüllung  unstatthaft  ist,    da  ja  bei  Nicht- 
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•erfüllung  die  Verpflichtung  sich  in  eine  solche  auf  Schaden- 
ersatz umwandelt.  Und  der  Grund  hievon  wird  übereinstimmend 
darin  gefunden,  dass  ein  solcher  Zwang  auf  dem  Gebiete  der 
Civilrechtsverfolgung  dem  sittlichen  Postulat  der  persönlichen 
Freiheit  zuwider  wäre;  es  soll  niemand  persönlich  zu  einer 
Handlung  oder  Unterlassung,  die  er  nicht  leisten  will,  ge- 
zwungen werden  (s.  Crome,  Handb.  des  franz.  Civilrechts 
1874,  II,  S.  238 f.,  Laurent,  Principes  de  droit  civil  français, 
Bd  16  (1878),  S.  197  ff.;  Demolombe,  Cours  de  Code  Nap., 
Bd24,  S.  486  ff.;  Kr  e  11,  Zeitechr.  für  franz.  Civilrecht,  19, 
S.  160  ff.,  349  ff.;  vergi,  auch  F  ri  ed  mann,  a.  a.  0.  S.  54  ff.). 
Es  leuchtet  ein,  dass  dieser  Grund  in  gleicher  Weise  für  Ver- 
pflichtungen, etwas  zu  tun,  wie  für  solche,  etwas  nicht  zu 
tun,  gilt,  weil  ein  Zwang  gegen  den  Schuldner  behufs  Natural- 
erfüllung  bei  beiden  in  demselben  Masse  die  persönliche  Frei- 
heit antastet;  und  da  nun  das  Obligationenrecht,  was  die 
Folgen  der  Nichterfüllung  von  Verbindlichkeiten,  etwas  zu 
tun  oder  zu  unterlassen,  anbetrifft,  sich  in  bewusster  und  ge- 
wollter Weise  auf  den  Boden  des  französischen  Rechts  gestellt 
hat,  so  muss  hieraus  ein  durchschlagendes  Argument  dafür 
hergeleitet  werden,  dass  auch  nach  schweizerischem  Recht 
nicht  nur  bei  Obligationen,  etwas  zu  tun,  gemäss  Art.  111  0.  R., 
sondern  auch  bei  solchen,  etwas  zu  unterlassen,  gemäss  Art.  112 
eine  Realexekution  durch  Zwang  gegen  die  Person  des  Schuld- 
ners nicht  zulässig  ist.  Auf  das  in  der  Rekursschrift  heran- 
gezogene deutsche  Recht  (deutsche  C.  P.  0.  Art.  888  ff.),  das 
bei  Verpflichtungen,  etwas  zu  tun  oder  nicht  zu  tun,  im  An- 
schluss  an  das  gemeine  Recht  und  in  Uebereinstimmung  mit 
germanischen  Rechtsanschauungen  —  allerdings  mit  gewissen 
Einschränkungen  —  auf  dem  Standpunkt  der  Realexekution 
auch  gegen  die  Person  des  Schuldners  steht,  kann  nach  diesen 
Ausführungen  für  die  Auslegung  des  Obligationenrechts  nicht 
abgestellt  werden. 

(7.)  Was  hier  allgemein  für  Verbindlichkeiten,  etwas  nicht 
zu  tun,  festgestellt  wurde,  muss  speziell  auch  für  ein  vertrag- 
liches Konkurrenzverbot  gelten.  Das  Obligationenrecht  bietet 
keinen  Anhaltspunkt  dafür,  dass  beim  letztern  die  Zulässig- 
keit  der  Realexekution  sich  nicht  nach  den  allgemeinen  Vor- 
schriften beurteilen  würde  (vergi,  auch  Art.  427). 

(8.)  Aus  dem  Gesagten  folgt,  dass  die  Vorschriften  des 
zürcherischen  Rechtspflegegesetzes,  wonach  Unterlassungen,  die 
dem  Schuldner  vertraglich  obliegen,  im  Wege  der  Realexe- 
kution gegen  die  Person  des  letztern  —  durch  richterliches 
Verbot  unter  Androhung   von  Busse   oder  Bestrafung  wegen 
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Ungehorsams  —  erzwungen  werden  können,  mit  dem  Obliga- 
tionenrecht in  Widerspruch  stehen  und  daher  durch  diesen, 
soweit  es  sich  um  Verbindlichkeiten  nach  eidgenössischem 
Privatrecht  handelt,  aufgehoben  sind,  während  natürlich  ihrer 
Anwendung  auf  Verbindlichkeiten  des  kantonalen  Rechts  bundet*- 
rechtlich  nichts  im  Wege  steht.  (Entsch.  vom  29.  November 
1906  i.  S.  Muggii  c.  Gerber.) 


20.  Art.  337  0.  R.  Grundversichertes  Darlehen.  Das  grund- 
versicherte Darlehen  ist  in  allen  seinen  Beziehungen,  speziell 
awch  hinsichtlich  der  Frage  des  Einflusses  des  Konkurses  des 
Borgers  auf  das  Darlehensversprechen  (Art  332  0.  R.\  fo« 
kantonalen,  nicht  vom  eidgenössischen  Rechte  geregelt. 

Art.  337  O.  R,  der  am  Schlüsse  des  Titels  über  den  Dar- 
lehensvertrag steht,  behalt  ganz  allgemein  für  grundversicherte 
Darlehen  das  kantonale  Recht  vor,  und  dieser  allgemeine 
Vorbehalt  sowie  auch  der  Umstand,  dass  er  am  Schlüsse  des 
betreffenden  Titels  gemacht  ist,  zeigt  schon  zur  Genüge,  dass 
das  grundversicherte  Darlehen  in  allen  seinen  Beziehungen 
vom  kantonalen  und  nicht  vom  eidgenössischen  Recht  be- 
herrscht sein  soll.  Das  muss  aber  auch  aus  dem  engen 
Zusammenhang  des  grund  versicherten  Darlehens  mit  dem  kan- 
tonalen Hypothekarrecht  gefolgert  werden;  und  da  das  Bundes- 
gericht das  (obligatorische)  Pfandversprechen  über  Liegen- 
schaften als  dem  kantonalen  Recht  unterstehend  erklärt  hat 
(A.  S.  16,  S.399  Erw.  3),  so  muss  das  kantonale  Recht  a  fortiori 
Anwendung  finden  auf  den  grund  versicherten  Darlehensvertrag, 
und  zwar  in  allen  seinen  Beziehungen.  Das  ist  denn  wohl 
auch  die  Meinung  des  Bundesgerichts  im  eben  zitierten  Urteile, 
wie  denn  überhaupt  das  Bundesgericht  stets  davon  ausgegangen 
ist,  dass  da,  wTo  der  Vorbehalt  des  Gesetzes  zu  Gunsten  des 
kantonalen  Rechtes  allgemein  lautet  (z.  B.  Art.  231,  76),  das 
ganze  Institut  dem  kantonalen  Recht  überlassen  sei.  Auch 
Soldan,  Le  Code  fédéral  des  Obligations  et  le  droit  cantonal, 
8.  189,  steht  auf  diesem  Boden.  (A.  A.  Hafner  wenigstens 
in  der  ersten  Auflage  seines  Kommentars.)  Speziell  auch  die 
(hier  den  Rechtsstreit  entscheidende)  Frage  des  Einflusses  des 
Konkurses  des  Borgers  auf  das  Darlehensversprechen,  die  in 
Art.  332  0.  R.  geregelt  ist,  wird  ebenfalls  vom  kantonalen 
Recht  ergriffen.  (Entsch.  vom  2.  November  1906  i.  S.  Eggen- 
berger  c.  Geng.) 

21-  Haftbarkeit  aus  AH.  672  0.  R.  Bedeutung  des  Aut- 
druckes -Emission  von  Aktien. u 
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Art.  672  O.R.  kann  sich,  soweit  er  von  Aktienemission 
spricht,  —  den  Fall  einer  nachträglichen  Erhöhung  des  Aktien- 
kapitals ausgenommen  —  überhaupt  nur  auf  Emissionen  aus 
zweiter  Hand  beziehen;  das  Wort  Emission  ist  somit  hier 
im  weitern  Sinne,  d.  h.  (vergi.  Lehmann,  Aktienrecht  I  S.  473) 
im  Sinne  der  Einführung  von  Aktien  und  Obliga- 
tionen in  den  Verkehr,  gebraucht  Das  ergibt  sich  üb- 
rigens auch  daraus,  dass  die  mehrerwähnte  Gesetzesbestimmung 
u.  a.  ausdrücklich  den  Fall  einer  Emission  für  Rechnung  dritter 
vorsieht,  eine  solche  aber  notwendig  die  bereits  erfolgte  Ueber- 
nahme  der  Aktien  und  Obligationen  durch  einen  andern 
als  den  Emittenten  voraussetzt.  (Entsch.  v.  7.  Juli  1906  i.  S. 
Mansbach  c.  v.  Graffenried  u.  Genossen.) 


22.  Bundesgesetz  betreffend  die  Haftpflicht  aus  Fabrik- 
betrieb,  vom  25.  Juni  1881,  Art.  6  lü.  b,  AH.  8  Abs,  1.  Ent- 
schädigung bei  Augenverletzung  mit  Wahrscheinlichkeit  der  Star- 
bädung.  Nachldagevorbehalt.  —  1.  Unzulässigkeit  einer  Abweisung 
der  Forderung  für  künftigen  Schaden  „zur  Zeit".  —  2.  Nach- 
klagevorbehalt  und  definitive  Erledigung  des  Prozesses;  wann  hat 
das  eine,  wann  das  andere  stattzufinden? 

Der  im  Januar  1874  geborene  Kläger  stand  als  Mecha- 
niker in  Arbeit  in  dem  der  Fabrikhaftpflicht  unterstehenden 
Geschäfte  des  Beklagten  und  erlitt  daselbst  am  15.  Dezember 
1904  einen  Unfall,  indem  ihm  ein  Stahlsplitter  in  das  rechte 
Auge  drang.  Auf  Grund  eines  Privatgutachtens,  das  seine 
dauernde  Erwerbseinbusse  infolge  dieses  Unfalls  auf  10 — 12  % 
schätzte,  belangte  der  Kläger  den  Beklagten  vor  den  Basler 
Gerichten  auf  Zahlung  einer  Haftpflichtentschädigung  von 
Fr.  3750. —  unter  der  Annahme  einer  Erwerbseinbusse  von 
12  %  bei  Fr.  2000. —  Jahresverdienst  und  einem  Abzug  von 
15°/o  für  Zufall;  in  der  Klagsumme  sind  zudem  Fr.  40. — 
Kurkosten  inbegriffen.  Es  wurde  ein  Gerichtsgutachten  von 
Professor  Dr.  H.  in  Zürich  erhoben,  das  zu  folgenden  Schlüssen 
gelangte:  Die  infolge  des  Stahlsplitters  im  rechten  Auge  des 
Klägers  gegenwärtig  bestehende  Erwerbseinbusse  beziffert  sich 
auf  höchstens  2%;  sobald  sich  aber  Star  bildet,  entsteht  eine 
Erwerbseinbusse  von  15—26  und  mehr  %.  Es  ist  wahr- 
scheinlich, dass  eine  Starbildung  infolge  des  Splitters  früher 
oder  später  auftritt;  es  ist  aber  auch  möglich,  dass  der  Kläger 
noch  lange  keinen  Star  bekommt.  Ausziehung  des  Splitters 
würde  sofortige  Starbildung  zur  Folge  haben.  Der  Kläger 
erfreut  sich  aber  beim  gegenwärtigen  Zustand  bessern  Sehens, 
als  wenn  der  Star  nach  Ausziehung  des  Splitters  noch  so  ge- 
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lungen  beseitigt  und  zur  Heilung  gebracht  würde.  Mit  der 
Entfernung  des  Splitters  ist  deshalb  so  lange  zuzuwarten,  bis 
allenfalls  von  selbst  Star  auftritt. 

Das  Appellationsgericht  sprach  dem  Kläger  Fr.  690.10 
(nebst  Zins)  zu  und  behielt  ihm  das  Recht  der  Nachklage  vor, 
während  die  I.  Instanz,  das  Civilgericht  Baselstadt,  die  Mehr- 
forderung zur  Zeit  abgewiesen  hatte. 

Das  Bundesgericht  erledigte  den  Fall  endgültig,  unter 
Erhöhung  der  Entschädigung  auf  Fr.  3000-— ,  mit  folgender 
Begründung: 

1.  Nach  Art.  6  letzter  Abs.  F.  H.  G.  erlischt  für  den  Unter- 
nehmer mit  dem  Tage,  an  welchem  der  definitive  Urteilsspruch 
in  Kraft  tritt,  jede  Verpflichtung  für  Befriedigung  weiter- 
gehender Ansprüche  des  Haftpflichtklägers.  Die  einzige  Mög- 
lichkeit, den  Unternehmer  nachträglich  wieder  aus  demselben 
Unfallereignis  zu  belangen,  ist  das  durch  Aufnahme  des  Rekti- 
fikationsvorbehalts ins  Urteil  begründete  Recht  der  Nachklage 
(Art.  8  1.  c).  Hieraus,  sowie  aus  der  kurzen  Verjährungs- 
frist für  Haftpflichtansprüche  und  deren  Zweck  (Art.  12  1.  c. 
s.  A.  S.  30  II  S.  225  und  dortige  Zitate)  folgt  zwingend,  dass 
eine  partielle  Erledigung  der  Streitsache,  wie  sie  die  1.  Instanz 
durch  Abweisung  der  Mehrforderung  zur  Zeit  vorgenommen 
hat,  wobei  zunächst  nur  über  den  bei  der  Urteilsfällung  fest- 
stehenden Schaden  abgesprochen  und  die  Liquidation  künf- 
tigen Schadens  in  ein  neues  Verfahren  verwiesen  wird,  dem 
Gesetze  widerspricht  (s.  auch  A.  S.  29  II,  S.  358,  E.  3). 

2.  Anderseits  ist  nicht  zu  verkennen,  dass  die  Lösung  des 
Appellationsgerichts,  das  dem  Kläger  den  Ersatz  für  die  heute 
nach  der  Expertise  feststehende  Erwerbseinbusse  von  2  °,o  zu- 
gesprochen und  ihm  mit  Rücksicht  auf  die  Wahrscheinlichkeit 
einer  künftigen  Verschlimmerung  das  Recht  der  Nachklage 
(Art.  8  1.  c.)  vorbehalten  hat,  nach  der  Lage  des  Falles  nicht 
befriedigen  kann.  Die  Nachklage  ist  gemäss  Art.  13  auf  die 
Zeit  eines  Jahres  vom  Tag  des  ausgefällten  Urteils  hinweg 
beschränkt,  und  es  ist  zum  mindesten  sehr  zweifelhaft  —  die 
Frage  ist  hier  nicht  zu  entscheiden — ,  ob  eine  Verlängerung 
dieser  Frist  durch  Unterbrechung  möglich  ist,  d.  h.  ob  man 
es  mit  einer  Verjährungs-  oder  nicht  vielmehr  mit  einer  Ver- 
wirkungsfrist  zu  tun  hat  (A.  S.  Bd  29,  S.  422,  E.  4).  Nach  dem 
im  kantonalen  Verfahren  erhobenen  Gutachten  ist  aber  eine 
definitive  Abklärung  der  Unfallfolgen  innert  jener  Zeitfrist 
kaum  zu  erwarten,  und  wenn  nun  die  wahrscheinliche  Ver- 
schlimmerung —  Starbildung  —  später  eintritt,  so  ginge  der 
Kläger,  obgleich  seine  Erwerbseinbusse  dann  nach  der  Exper- 
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tise  „15 — 25  und  mehr"  Prozent  betragen  würde,  jeder  weitern 
Entschädigung  verlustig.  Deshalb  muss  sich  die  Frage  auf- 
drängen, ob  es  nicht  zulässig  ist,  die  Wahrscheinlichkeit,  dass 
beim  Kläger  später  infolge  des  Unfalls  Star  im  rechten  Auge 
sich  bilden  wird,  jetzt  schon  bei  der  definitiven  Schadens- 
feslsetzung  zu  berücksichtigen.  Zunächst  kann  hierüber  jeden- 
falls kein  Zweifel  sein,  soweit  die  Disposition  des  Klägers 
zur  Starbildung  heute  bereits  seine  Erwerbsfähigkeit  beein- 
trächtigt. Dies  ist  aber  über  die  von  den  kantonalen  Gerichten 
angenommene,  auf  dem  gegenwärtigen  Gesundheitszustand  des 
Klägers  beruhende  Invalidität  von  2°/o  hinaus  insofern  der 
Fall,  als  die  genannte  Disposition  dessen  Stellung  auf  dem 
Arbeitsmarkt  verschlechtert,  weil  er  beim  Suchen  nach  Arbeit 
den  Defekt  ehrlicherweise  nicht  verheimlichen  darf  und  sich 
hieraus  im  Hinblick  auf  die  Haftpflichtversicherung  vielfach 
Bedenken  gegen  seine  Anstellung  ergeben  mögen,  und  als 
eine  solche  Disposition  erfahrungsgemäss  geeignet  ist,  die 
psychische  Verfassung  des  Klägers  und  damit  seine  Arbeits- 
lust und  Arbeitsleistung  ungünstig  zu  beeinflussen.  Aber  auch 
soweit  es  sich  mehr  nur  um  ein  Wahrscheinlichkeitsmoment 
für  einen  künftigen  grössern  Schaden  handelt,  darf  ihm  bei 
der  Schadensregulierung  Rechnung  getragen  werden.  Es  ist 
dabei  zu  beachten,  dass  es  nach  dem  Expertengutachten  nicht 
nur  möglich,  sondern  sogar  wahrscheinlich  ist,  dass  früher 
oder  später  Starbildung  eintritt,  und  die  Auffassung  des  Ex- 
perten ist  dabei  offenbar  die,  dass  mit  einem  solchen  Ereignis 
stark  gerechnet  werden  müsse.  Es  liegt  also  eine  erhebliche 
Wahrscheinlichkeit  späterer  Verschlimmerung  vor.  Nun  be- 
stimmt allerdings  Art.  8  F.  H.  G.,  dass  der  Richter,  wenn  bei 
der  Urteilsfällung  die  Folgen  einer  Körperverletzung  noch 
nicht  genügend  klar  vorliegen,  für  den  Fall  einer  wesent- 
lichen Verschlimmerung  des  Gesundheitszustandes  des  Ver- 
letzten die  Nachklage  vorbehalten  kann.  Doch  ist  diese 
Vorschrift  nicht  so  zu  verstehen,  dass  der  Richter  die  Wahr- 
scheinlichkeit einer  künftigen  ungünstigen  Veränderung  unter 
•allen  Umständen  nur  durch  den  Rektifikationsvorbehalt  berück- 
sichtigen darf.  Sonst  würde  die  doch  in  erster  Linie  zu 
Gunsten  des  Arbeiters  getroffene  Bestimmung  des  Art.  8  1.  c. 
vielfach  zu  dessen  Nachteil  ausschlagen,  indem  sie  der  rich- 
tigen, den  Verhältnissen  angemessenen  Entschädigung  des 
Verletzten  (im  Rahmen  des  Gesetzes)  im  Wege  stände.  Dem 
Richter  ist .  im  Haf tpflichtprozess  grundsätzlich  zweifellos  nicht 
verwehrt,  künftige,  nicht  absolut  sichere  Schadensmomente 
dem  Betrage  nach  abzuschätzen   und  sofort  definitiv  bei   der 
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Schadensbemessung  zu  liquidieren.  Ein  solches  Verfahren  ist 
sehr  oft  geradezu  unvermeidlich.  Es  wird  z.  B.  in  all  den 
Fällen  beobachtet,  wo  für  dauernde  Erwerbseinbusse  oder 
für  künftige  Kurkosten  Entschädigung  gesprochen  wird.  Des- 
gleichen, wo  es  sich  um  Verletzungen  von  Kindern  bandelt. 
Auch  ist  in  den  Fällen  der  sogen,  traumatischen  Neurose  viel- 
fach im  umgekehrten  Sinn  entsprechend  vorgegangen  worden, 
indem  trotz  totaler  Arbeitsunfähigkeit  zur  Zeit  der  Urteila- 
fäilung  in  Ansehung  der  nicht  ungünstigen,  wenn  auch  un- 
sichern  Prognose  ein  erheblicher  Abstrich  an  der  Entschädi- 
gung gemacht  wird  (s.  z.  B.  A.  S.  Bd  30  II,  S.490  E.  3).  Ob 
im  einzelnen  dieses  Verfahren  einzuschlagen  oder  von  dem 
Rechtsbehelf  des  Rektifikationsvorbehalts  Gebrauch  zu  machen 
ist,  kann  nicht  von  vorneherein  nach  fester  Regel  bestimmt 
werden,  sondern  entscheidet  sich  nach  den  Verhältnissen  des 
Falles,  die  nach  richterlichem  Ermessen  zu  würdigen  sind. 
Wo,  wie  vorliegend,  die  Folgen  des  Unfalls  zur  Zeit  der 
Urteilsfällung  nicht  mehr  in  einer  Entwicklung  begriffen  sind, 
deren  Endergebnis  in  absehbarer  Zeit  erwartet  werden  kann, 
sondern  ein  gewisser  Abschluss  bereits  eingetreten  ist,  und 
nur  die  Wahrscheinlichkeit  einer  spätem,  zeitlich  ganz  unge- 
wissen erheblichen  Verschlimmerung  besteht,  erscheint  nicht 
das  Mittel  der  auf  ein  Jahr  beschränkten  Nachklage,  sondern 
dasjenige  der  sofortigen  Liquidation  des  Schadens  unter  Mit- 
berücksichtigung der  Wahrscheinlichkeit  künftiger  Verschlimme- 
rung des  Gesundheitszustandes  als  der  Sachlage  angemessen. 
(Entsch.  vom  5.  Dezember  1906  i.  S.  Kissling  c.  Schlotterbeck.) 


23.  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb;  Verjährung  des  An- 
spruchs;  Unfallanzeige.  Bundesgesetz  betreffend  die  Haftpflicht 
ans  Fabrikbeirieb,  vom  25.  Juni  1881,  Art.  12  Abs.  I;  Bundes- 
gesetz betreffend  die  Ausdehnung  der  Haftpflicht  u.  s.  w.,  vom 
26.  A%rril  1887,  Art.  8. 

Der  Kläger,  der  in  der  Fabrik  der  Beklagten  als  Schreiner 
in  Arbeit  stand,  fühlte  am  7.  Dezember  1903  während  der 
Arbeit  einen  heftigen  Schmerz  im  Rücken  und  an  den  Lenden, 
fiel  zu  Boden  und  musste  schliesslich  heimgetragen  werden. 
Er  kam  unverzüglich  in  ärztliche  Behandlung  und  der  Vorfall 
wurde  von  der  Beklagten  als  Unfall  (lumbago  traumatica)  bei 
der  allgemeinen  Unfall-  und  Haftpflichtversicherungsgesellschaft 
„Zürich",  bei  der  sie  sich  gegen  die  Folgen  der  gesetzlichen 
Haftpflicht  versichert  hatte,  angemeldet.  Nach  Auszahlung  des 
Taglohnes  und  der  Heilungskosten  für  die  Zeit  der  gänzlichen 
Arbeitsunfähigkeit  schlössen  die  Parteien   einen  Vergleich  ab. 
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wonach  die  Versicherungsgesellschaft  in  ihrem  wie  im  Namen 
der  Beklagten  dem  Kläger  gütlich  ausser  dem  vollständigen 
Lohn  vom  7.  Dezember  1903  bis  31.  März  1904  eine  Summe 
von  Fr.  700. —  zu  zahlen  hatte,  womit  sich  der  Kläger  befrie- 
digt und  gänzlich  abgefunden  erklärte.  Schon  vorher  (22.  Fe- 
bruar 1904)  hatte  die  Beklagte  auf  die  Aufforderung  des 
Statthalteramtes,  Unfallanzeige  B  zu  erstatten,  geantwortet, 
dass  im  Fall  des  Klägers  Krankheit  (Ischias)  vorliege,  weshalb 
sie  davon  abgesehen  habe,  von  der  Sache  Mitteilung  zu  machen. 

Der  Kläger  belangte  nun  die  Beklagte  auf  Zahlung  einer 
weitern  Haftpflichtentschädigung  von  Fr.  4,500. — .  Während 
die  zweite  kantonale  Instanz  die  Klage  wegen  Verjährung  ab- 
wies, hat  das  Bundesgericht  die  Einrede  der  Verjährung 
abgewiesen  (und  die  Sache  an  die  kantonale  Instanz  zurück- 
gewiesen). 

Die  grundsätzlichen  Erwägungen  des  bundesgerichtlichen 
Entscheides  lauten  : 

(3.)  Die  Klage,  womit  der  Vergleich  der  Parteien  gestützt 
auf  Art.  9  der  Novelle  zum  F.  H.  G.  angefochten  und  eine 
weitere  Haftpflichtentschädigung  verlangt  wird,  ist  nach  Ab- 
lauf der  einjährigen  Verjährungsfrist  des  Art.  12  F.  H.  G.  er- 
hoben worden.  Die  Verjährungseinrede  der  Beklagten  ist 
daher  begründet,  falls  nicht  die  Replik  des  Klägers  aus  Art.  8, 
letzter  Absatz,  der  Novelle,  die  Verjährungsfrist  habe  mangels 
Erstattung  einer  Unfallanzeige  B  nicht  ablaufen  können,  zu- 
trifft. Nun  setzt  die  Anwendung  der  zuletzt  genannten  Be- 
stimmung voraus,  dass  die  Beklagte  in  Bezug  auf  den  vom 
Kläger  behaupteten  Unfall  überhaupt  anzeigepflichtig  war  und 
dass  sie  der  Pflicht,  über  den  Ausgang  der  Sache  der  kanto- 
nalen Behörde  zu  berichten  (sogenannte  Unfallanzeige  B),  nicht 
in  genügender  Weise  nachgekommen  ist  (siehe  A.  S.  30,  II, 
S.  223  ff.).  Die  Vorinstanz  steht  mit  Recht  auf  dem  Stand- 
punkt, dass  die  Beklagte  anzeigepflichtig  war.  Wenn  es  auch 
im  Fabrikgesetz,  Art.  4,  heisst,  dass  der  Fabrikbesitzer  ver- 
pflichtet sei,  von  jeder  (erheblichen)  Körperverletzung  oder 
Tötung  Anzeige  zu  machen  und  der  Ausdruck  Körperverletzung 
oder  Tötung  nach  der  Sprachweise  des  Gesetzes  soviel  wie 
Unfall  bedeutet  (siehe  A.  S.  31,  II,  S.  43),  so  kann  doch  die 
Anzeigepflicht  unmöglich  auf  solche  im  Betrieb  eingetretenen 
Ereignisse  beschränkt  sein,  bei  denen  objektiv  von  vorne- 
herein feststeht,  dass  es  sich  um  einen  Unfall  im  Sinne  des 
Fabrikhaftpflichtgesetzes  handelt,  sondern  sie  muss  sich  not- 
wendigerweise auch  auf  solche  Vorgänge  erstrecken,  bei  denen 
die  Unfallnatur  zweifelhaft  sein  kann  und  vom  Unternehmer 
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nicht  anerkannt  ist,  die  aber  an  sich  nacli  den  Anschauungen 
und  der  Erfahrung  des  Lebens  doch  geeignet  sind,  einen  Un- 
fall im  Sinne  des  Gesetzes  darzustellen.  Ein  Hauptzweck  der 
Anzeigepflicht  ist  ja,  den  Behörden  eine  Tätigkeit  der  Fürsorge 
dafür,  dass  die  Arbeiter  auch  wirklich  der  Wohltat  der  Haft- 
pflichtgesetzgebung teilhaftig  werden,  zu  ermöglichen,  und 
dieser  Zweck  wäre  in  erheblichem  Umfang  vereitelt,  wenn 
die  Anzeigepflicht  vom  Ermessen  des  Arbeitgebers,  d.  h.  davon 
abhängig  wäre,  wie  dieser  die  Unfallfrage  beurteilt.  Gerade 
in  zahlreichen  streitigen  Fällen,  in  denen  für  die  Betätigung 
der  Behörden  in  erster  Linie  ein  Bedürfnis  besteht,  blieben 
die  letztern  hiebei  unbenachrichtigt.  Auch  liegt  es  in  der 
Natur  der  Verhältnisse,  dass  die  Anzeigepflicht  sofort  fest- 
stehen mu8s  und  nicht  in  der  Schwebe  bleiben  kann,  bis  eine 
endgültige  Lösung  der  Fr^ge,  ob  ein  Betriebsereignis  Unfall- 
charakter habe,  vorliegt,  welche  Lösung  regelmässig  erst  nach 
geraumer  Zeit  durch  Richterspruch  erfolgen  wird.  Mit  einem 
Vorgang,  der  an  sich  nach  seinen  Merkmalen  sehr  wohl  Be- 
triebsunfall sein  könnte,  hat  man  es  aber  hier  ohne  Frage  zu 
tun.  Wenn  ein  Arbeiter  bei  einer  Arbeitsverrichtung,  die 
eine  gewisse  Kraftanstrengung  erfordert,  plötzlich  unter  hef- 
tigen Schmerzen  niedersinkt  und  vom  Platze  getragen  werden 
mus8,  und  wenn  er  in  den  folgenden  Tagen  ausser  Stande  ist, 
die  Arbeit  wieder  aufzunehmen,  so  lässt  sich  trotz  des  Mangels 
einer  äusserlichen  Verletzung  die  Möglichkeit  eines  Unfall«, 
d.  h.  einer  durch  äussere  Einwirkung  plötzlich  hervorgerufenen 
nachteiligen  Veränderung  der  körperlichen  Integrität,  nicht  von 
der  Hand  weisen.  Und  dass  anch  die  Beklagte  zum  mindesten 
diese  Möglichkeit  ins  Auge  fasste,  zeigt  deutlich  deren  Unfall- 
anzeige an  ihren  Versicherer,  die  Gesellschaft  „Zürich",  in  dél- 
ais „Verletzung"  des  Klägers  lumbago  traumatica  angegeben 
ist.  Noch  bei  Abschluss  des  Vergleichs  ist  ja- ..auf  Seite  der 
Beklagten  damit  gerechnet  worden,  es  könnte  vielleicht  doch 
ein  die  Haftpflicht  begründender  Unfall  vorliegen  oder  vom 
Richter  angenommen  werden:  denn  es  ist  klar,  dass  das 
Motiv  für  die  dem  Kläger  ausgerichtete  Entschädigung  nicht 
war,  diesem  eine  Schenkung  zu  machen,  sondern,  einem 
Prozess  mit  seinem  unvermeidlichen  Risiko  aus  dem  Wege 
zu  gehen.  Die  Anzeigepflicht  der  Beklagten  kann  schliesslich 
auch  nicht  deshalb  verneint  werden,  weil  der  in  Frage 
kommende  Unfall  keine  erhebliche  Körperverletzung  im  Sinne 
von  Art.  4  F.  G.  verursacht  hätte.  Wenn  der  Kläger  über- 
haupt das  Opfer  eines  Unfalls  geworden  ist,  so  waren  die 
Folgen   jedenfalls   schwerer   als   eine  Arbeitsunfähigkeit  von 
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sechs  Tagen  (siehe  die  Definition  der  erheblichen  Körper- 
verletzung im  Kreisschreiben  des  Bundesrate  vom  6.  Januar 
1882.    B.-B1.  1882,  I,  S.  11). 

(4.)  Fragt  es  sich  nunmehr,  ob  die  Beklagte  ihrer  Anzeige- 
pflicht, speziell  derjenigen  nach  Art.  8  Abs.  1  und  2  der  Novelle 
zum  F.  H.  G.,  genügt  hat,  so  steht  fest,  dass  die  Anzeige  über 
den  Unfall  selber,  d.  h.  über  den  als  Unfall  in  Betracht 
kommenden  Betriebsvorfall  (sogenannte  Unfallanzeige  A)  nicht 
erstattet  worden  i6t.  Aber  auch  die  durch  Art.  8  1.  c.  gefor- 
derte Ausgangsanzeige  (sogenannte  Unfallanzeige  B),  die  für 
den  Lauf  der  Verjährung  von  Bedeutung  sein  kann,  ist  ent- 
gegen der  Auffassung  der  Vorinstanz  nicht  als  erfolgt  anzu- 
sehen. In  der  Antwort  der  Beklagten  vom  22.  Februar  1904 
auf  die  Anfrage  des  Statthalteramts  Zürich  kann  eine  solche 
Anzeige  unmöglich  gefunden  werden;  denn  darin  wird  ja 
gerade  die  Anzeigepflicht  mit  der  Begründung  abgelehnt,  das» 
es  sich  im  Fall  des  Klägers  nicht  um  Unfall,  sondern  um 
Krankheit  handle.  Dazu  kommt,  dass  das  Schreiben  keine 
«einzige  der  Angaben  enthält,  die  nach  dem  Gesetz  den  Inhalt 
der  Ausgangsanzeige  bilden  sollen.  Es  kann  nach  alledem 
kein  Zweifel  sein,  dass  jene  Zuschrift  keine  Unfallanzeige 
B  ist,  wie  sie  nach  der  Meinung  der  Beklagten  auch  gar 
keine  solche  sein  sollte.  Nun  ist  allerdings  richtig,  dass. 
die  Behörde  der  Mitteilung  der  Beklagten  ans  Statthalteramt 
entnehmen  konnte  —  und  hierauf  stellt  die  Vorinstanz 
ab  — ,  dass  jede  Haftpflicht  abgelehnt  werde  und  dass  der 
Kläger  seinen  Haftpflichtanspruch,  falls  er  daran  festhalten 
wollte,  auf  gerichtlichem  Wege  verfolgen  müsse.  Die  Unter- 
lassung der  Anzeige  B  konnte  daher  hier  in  der  Tat  nicht  zur 
Folge  haben,  dass  die  Behörde  eine  Intervention,  die  nach 
der  wirklichen  Sachlage  notwendig  war,  unterliess,  wennschon 
sie  von  der  für  sie  immerhin  wichtigen  Tatsache  des  abge- 
schlossenen Vergleichs  ununterrichtet  blieb.  Allein  diese  Er- 
wägung könnte  doch  nur  dann  von  Bedeutung  sein,  wenn  die 
Beklagte  die  Anzeige  über  den  Ausgang  des  Unfalls  wirklich 
erstattet  hätte  und  es  sich  nun  fragen  würde,  ob  die  Anzeige 
inhaltlich  genügt,  ob  allfällig  unrichtige  Angaben  Punkte  be- 
treffen, die  für  die  Haltung  der  Behörde  von  wesentlichem 
Gewicht  sind  (vergi.  A.  S.  bg.  E.  30,  II,  S.  405).  Solange  aber 
eine  Ausgangsanzeige  durch  den  Arbeitgeber  überhaupt  nicht 
gemacht  ist,  kann  für  die  Frage  der  Verjährung  nichts  darauf 
ankommen,  dass  die  Behörde  sonstwie  die  Tatsachen  in  Er- 
fahrung gebracht  hat,  die  ihr  jene  Anzeige  hätte  vermitteln 
sollen.     Die  Pflicht  zur  Anzeige   ist   durch    das  Gesetz   den 
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Unternehmern  in  einer  Weise  positiv  aufgelegt,  dass  die  An- 
nahme ausgeschlossen  ist,  sie  könne  durch  anderweitige 
Kenntnisnahme  der  Behörde  ersetzt  werden,  und  von  der  Er- 
füllung dieser  strikten  Anzeigepflicht  hängt  nach  dem  klaren 
Wortlaut  des  Gesetzes  ab,  ob  die  Verjährungsfrist  nach  einem 
Jahre  seit  dem  Unfallereignis  zu  Ende  geht  oder  suspendiert 
bleibt.  (Entsch.  vom  81.  Oktober  1906  i.  S.  Milani  c.  Schweize- 
rische Wagonsfabrik  A.-G.) 


24.  Bundesgesetz  betreffend  die  Haftpflicht  am  Fabrik- 
beirieb  vom  25.  Juni  1881,  Art  3  und  6  lit.  b:  Umfang  de* 
Ersatzanspruches  bei  Erkrankung,  insbesondere  bei  unrichtiger 
ärzüicher  Diagnose,  die  den  Haftpflichtberechtigten  für  längere 
Zeit  als  erwerbsunfäJiig  erklärt,  ah  sein  tvirMicher  Zustand  es 
erforderte. 

Der  Kläger  E.  war  am  3.  Februar  1905  im  Fabrikbetriebe 
des  Beklagten  beim  Einatmen  von  starken  Dämpfen  von  Un- 
wohlsein befallen  worden,  das  ihn  zur  Arbeitsniederlegung 
zwang.  In  der  Folge  konstatierten  zwei  Aerzte,  F.  und  P., 
und  der  erstinstanzliche  Experte  St.  Bronchialkatarrh  und  be- 
ginnende Lungentuberkulose,  auch  noch  während  des  —  im 
November  1905  —  vom  Kläger  eingeleiteten  Prozesses  auf  Haft- 
pflichtentschädigung. Die  von  der  IL  kantonalen  Instanz  einge- 
holte Oberexpertise  von  Prof.  E.,  der  den  Kläger  am  10.  Juli 
1906  untersuchte,  stellte  dagegen  fest,  dass  der  Kläger  an  einem 
massigen  Reizzustand  der  oberen  Luftwege  und  an  einem 
ganz  massigen  Lungenemphysem  leide,  während  von  Lungen- 
tuberkulose nichts  nachgewiesen  sei.  Die  II.  kantonale  Instanz 
(App.-Ger.  Basel-Stadt)  sprach  daraufhin  dem  Kläger  den  Lohn- 
ausfall für  die  Zeit  vom  3.  Februar  bis  7.  April  1905.  d.  h. 
für  die  Zeit,  während  welcher  der  Kläger  wirklich  arbeits- 
unfähig gewesen  sei,  und  die  Arzt-  und  Verpflegungskosten 
zu.  Vor  Bundesgericht  verlangte  der  Kläger  weiter  Ersatz 
des  Lohnausfalles  auch  noch  für  so  lange,  als  er  zufolge  dem 
nach  der  Oberexpertise  unrichtigen  ersten  ärztlichen  Befunde 
als  blos  vermeintlich  krank  und  erwerbsunfähig  sich  der  Ar- 
beit enthalten  hatte.  Das  Bundesgericht  hat  mit  folgen- 
der Begründung  den  Standpunkt  des  Klägers  gutgeheisaen  : 

Der  Haftpflichtkläger  hat,  nach  dem  hier  massgebenden 
Art.  6  F.  H.  G.,  für  den  vorliegenden  Fall  der  Erkrankung  An- 
spruch (abgesehen  von  den  Heilungs-  und  Verpflegungskosten) 
-auf  Ersatz  des  gesamten,  aus  dem  Unfallereignis  resultieren- 
den, d.  h.  mit  diesem  in  ununterbrochenem,  dem  normalen 
Verlaufe  der  Dinge  gemässen  Kausalnexus  stehenden  Schaden* 
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„infolge  gänzlicher  oder  teilweiser,  dauernder  oder  vorüber- 
gehender Erwerbsunfähigkeit",  wobei  der  Begriff  der  „Erwerbs- 
unfähigkeit" nicht  nur  die  Arbeitsunfähigkeit  als  solche,  son- 
dern auch  die  Unmöglichkeit  der  Verwertung  vorhandener 
Arbeitsfälligkeit  umfasst.  Eine  solche  Unmöglichkeit  bezw. 
Beschränkung  der  Verwertung  vorhandener  Arbeitsfähigkeit 
liegt  nun  auch  vor,  sofern  der  ordnungsgemäss  zugezogene 
behandelnde  Arzt,  oder  der  gerichtlich  bestellte  medizinische 
Sachverständige  dem  Verunglückten  im  Interesse  der  Heilung 
das  Arbeiten  verbietet,  und  zwar  auch,  wenn  die  Weisung 
auf  einer  unrichtigen  Diagnose  beruht.  Denn  der  Haftpflicht- 
kläger ist  verpflichtet,  das  zur  Heilung  erforderliche,  soweit 
«s  an  ihm  liegt,  zu  tun,  insbesondere  den  ihm  vom  Arzte  auf 
Grund  seiner  Untersuchung  erteilten  Weisungen  nachzuleben: 
er  handelt,  feststehender  Praxis  gemäss,  auf  eigene  Gefahr 
und  hat  hiedurch  bewirkte  Schadensfolgen  als  selbstver- 
schuldet an  sich  zu  tragen,  sofern  er  solche  Weisungen  über- 
tritt. Das  naturgemä8se  Korrelat  dieser  Gehorsamspflicht  des 
Haftpflichtklägers  aber  besteht  darin,  dass  dieser  letztere 
gegen  die  im  gewöhnlichen  Laufe  der  Dinge  möglichen  Folgen 
der  ärztlichen  Behandlung  gesichert,  d.  h.  durch  die  Haftpflicht 
des  Unternehmers  gedeckt  sein  muss;  und  hiezu  gehören 
auch  objektiv  unrichtige  Diagnosen  bezw.  deren  Wirkungen, 
soweit  sie  nicht  geradezu  einen  Kunstfehler  des  diagnostizie- 
renden Arztes,  ein  dessen  zivilrechtliche  Verantwortlichkeit 
begründendes  Verschulden,  involvieren.  Diese  Ausnahme  nun 
liegt  hier  nicht  vor,  da  die  wesentlich  in  Betracht  fallenden 
Haupt-  und  Nachtragsgutachten  des  Experten  St.  von  der 
hiefür  behauptung8-  und  beweispflichtigen  Beklagten  —  übrigens 
nach  dem  Gutachten  E.  offenbar  mit  Recht  —  nicht  als  fehler- 
haft im  angegebenen  Sinne  bezeichnet  worden  sind.  Dem- 
nach hat  der  Kläger  angesichts  der  erwähnten  Gutachten  des 
Experten  St.,  welcher  ihn  sowohl  im  September  1905.  als 
auch  noch  im  März  1906  bestimmt  als  arbeitsunfähig  und  der 
Pflege  in  einem  Lungensanatorium  bedürftig  erklärte,  An- 
spruch auf  Ersatz  seines  Erwerbsausfalls  bis  zu  dem  Zeit- 
punkte, in  welchem  er  über  die  Unrichtigkeit  jenes  Befundes 
aufgeklärt  und  damit  dem  ärztlichen  Arbeitsverbot  entzogen 
worden  ist,  d.  h.  bis  zum  Tage  seiner  Untersuchung  durch 
den  Experten  E.  —  dem  10.  Juli  1906.  Es  ist  daher  für  die 
Entschädigung  massgebend  der  Erwerbsausfall  des  Klägers 
vom  3.  Februar  1905  bis  zum  10.  Juli  1906.  (Entach.  vom 
22.  November  1906  i.  S.  Elchinger  c.  Chem.  Fabrik  vormals 
Sandoz  A.-G.) 
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25.  Bundesgesetz  betreffend  die  Ausdehnung  der  Haft- 
pflicht u.  s.  w.,  vom  26.  Aprü  1887,  Art.  2  Abs.  1,  Art  10  On 
Verbindung  mit  Art.  14  des  Bundesgesetzes  betreffend  die  Haftpflicht 
aus  Fabrikbetrieb,  vom  25.  Juni  1881).  1.  Bedeutung  des  Ent- 
scheides des  Bundesrates  darüber,  ob  eine  industrielle  Anstalt 
den  Haftpflichtgesetzen  unterstehe,  für  die  Frage,  wer  (subjektiv; 
als  Haftpflichtiger  zu  betrachten  sei.  —  2.  Wer  ist  HaftpflicJt- 
tiger  bei  dem  Baugetverbef 

Der  Kläger  Sp.,  der  als  Zimmermann  an  einem  Neubau 
einen  Unfall  erlitten  hatte,  erhob  Haftpflichtklage  sowohl 
gegen  Frau  S.  M.,  die  im  Handelsregister  eingetragene  In- 
haberin des  Baugeschäftes  J.  M.-M.,  als  auch  gegen  deren  Ehe- 
mann und  gegen  D.,  gegen  letztere  beide  mit  der  Behauptung, 
sie  seien  einfache  Gesellschafter  der  Erstbeklagten.  Er  stützte 
sich  dabei  u.  a.  auf  einen  Entscheid  des  Bundesrates  vom 
14.  Juli  1905,  laut  welchem  die  Firma  J.  M.-M.  als  zur  Zeit 
des  Unfalls  dem  F.  H.  G.  vom  27.  April  1887  unterstehend  er- 
klärt wurde.  Die  Beklagten  Jakob  M.  und  D.  bestritten  ihre 
Passivlegitimation  mit  der  Behauptung,  sie  seien  nicht  Gesell- 
schafter der  Beklagten  J.  M.,  und  die  kantonalen  Gerichte 
schützten  diesen  Standpunkt.  Auf  Berufung  des  Klägers  hin 
hob  jedoch  das  Bundesgericht  das  letztinstanzliche  kanto- 
nale Urteil  auf  und  wies  die  Sache  zur  Aktenvcrvollständigung 
über  das  behauptete  Bestehen  einer  Gesellschaft  an  die  Vor- 
instanz zurück,  indem  es  von  folgenden  grundsatzlichen  Er- 
wägungen ausging: 

1.  Dafür,  wer  als  haftpflichtiger  Unternehmer  nach  Art.  2 
erw.  F.  H.  G.  /u  betrachten  sei,  kommt  dem  Beschlüsse  des 
Bundesrates  vom  14.  Juli  1905  betreffend  die  Anwendbarkeit 
des  Haftpflichtrechts  auf  die  Firma  J.  M.-M.  hinsichtlich  des 
streitigen  Unfalls  keine  präjudizielle  Bedeutung  zu.  Denn  die 
einschlägige,  durch  Art,  10  erw.  F.  H.  G,  in  Verbindung  mit 
Art.  14  F.  H.  G.  normierte  Entscheidungskompetenz  des  Bundes- 
rates bezieht  sich,  wie  schon  der  Wortlaut  der  genannten 
Bestimmungen  ohne  weiteres  erkennen  lässt  und  auch  das  vom 
Bezirksgericht  angezogene  bundesgerichtliche  Präjudiz  (A.  S. 
Bd  15  S.  885,  Erw.  1),  richtig  verstanden,  lediglich  besagt, 
nur  darauf,  ob  eine  Unternehmung  als  solche,  d.  h.  in  ihrer 
objektiven  Erscheinung,  nach  Art  und  Umfang  ihres  Betriebs, 
der  Haftpflichtgesetzgebung  unterstehe,  nicht  aber  auf  die 
Feststellung,  wer  subjektiv  als  Inhaber  der  Unternehmung 
die  Haftpflicht  zu  tragen  habe.  Diese  Frage  nach  dem  passi- 
ven Subjekte  der  Haftpflicht  fällt  vielmehr,  auch  ihrer  Natur 
nach,  grundsätzlich  in  den  Kompetenzkreis  des  den  Haftpflicht- 
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■ansprach  beurteilenden  Richters,  und  es  hat  sich  der  Bundes- 
rat damit  nur  zu  befassen,  sofern  ihre  Entscheidung  schon  für 
die  Frage,  ob  überhaupt  ein  objektiv  haftpflichtiges  Unter- 
nehmen vorliege,  von  Belang  ist  (wie  z.  B.  im  Falle  Jäckle: 
B.  Bl.  1898,  IV,  S.  399  ff.).  Dies  trifft  jedoch  gegebenenfalls 
nicht  zu,  indem  die  Natur  des  für  den  eingeklagten  Unfall 
kausalen  Betriebes  als  „Bauunternehmung"  klarsteht  und  daher 
der  bundesrätliche  Entscheid  über  die  Anwendbarkeit  des  er- 
weiterten F.  H.  G.  auf  denselben  nur  von  der  Ermittelung  der 
Zahl  der  dabei  beschäftigten  Arbeiter  im  Sinne  des  Art.  1 
erw.  F.  H.  G.  abhing. 

2.  Art.  2  Abs.  1  erw.  F.  H.  G.  erklärt  mit  Bezug  auf  das 
Baugewerbe  im  Sinne  des  Art.  1  Ziffer  2  lit.  a  daselbst  als 
haftpflichtig  den  „Inhaber  des  betreffenden  Gewerbes."  Daraus 
könnte  nun  an  sich  allerdings  geschlossen  werden,  dass  nur 
die  Baugewerbe-Inhaber  als  solche,  d.  h.  Einzelpersonen  oder 
Personen  verbände,  welche  die  Ausführung  von  Bauarbeiten 
gewerbsmässig  betreiben,  der  Haftpflicht  unterstellt  seien. 
Allein  diese  Auslegung  würde  dem  aus  dem  ganzen  Zusammen- 
hange sich  ergebenden  vernünftigen  Sinn  und  Zweck  der 
fraglichen  Gesetzesstelle  nicht  gerecht.  Der  Grund  der  Aus- 
dehnung des  F.  H.  G.  auf  das  Baugewerbe,  wie  sie  das  er- 
weiterte F.  H.  G.  vorsieht,  liegt  zweifellos  in  der  den  spezi- 
fischen Gefahren  des  Fabrikbetriebes  gleichgeschätzten  Ge- 
fährlichkeit der  Arbeiten  des  Baubetriebes  bei  bestimmtem 
Minimalumfange  desselben  (Art.  1  Ziffer  2  eingangs  erw.  F.H.G.). 
Diese  Gefährlichkeit  aber  ist  selbstverständlich  durch  die  tech- 
nische Natur  der  Bauarbeiten  bedingt  und  besteht  deshalb  in 
gleicher  Weise,  mögen  diese  Arbeiten  von  einem  berufs- 
mässigen oder  von  einem  bloss  im  einzelnen  Falle  in  dieser 
Eigenschaft  handelnden  Bauunternehmer  ausgeführt  werden. 
Folglich  kann  der  Ausdruck  „Gewerbe"  in  Art.  2  Abs.  1  erw. 
F.  H.  G.  insbesondere  mit  Bezug  auf  das  „Baugewerbe,"  wie 
bei  der  Umschreibung  dieses  letzteren  im  vorgängigen  Art.  1 
Ziffer  2  lit.  a.  nur  die  objektive  Bedeutung  einer  Zusammen- 
fassung der  einschlägigen  Arbeiten  haben.  Es  erscheint  somit 
als  haftpflichtiger  Inhaber  eines  Baugewerbes  im  Sinne  des 
Gesetzes  auch  der  einen  Bau  in  Regie  ausführende  Nicht- 
fachmann,  wie  denn  Art.  2  Abs.  2  erw.  F.  H.  G.  die  Haftpflicht 
solcher  Regiebetriebe,  allerdings  nur  für  die  an  sich  wohl  am 
ehesten  zu  Zweifeln  Anlass  gebenden  Fälle  der  Unternehmungen 
öffentlich-rechtlicher  Verbände,  ausdrücklich  statuiert.  Vergi, 
hiezu  den  bereits  erwähnten  Entscheid  des  Bundesrates  i.  S. 
Jäckle:  a.  a.  0.  S.  401;  V.  E.  Scherer,  Haftpflicht  des  Unter- 
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nehmers,  S.  44;  Zeerleder:  Haftpflichtgesetzgebung,  S.  78, 
und  über  die  entsprechende  Stellungnahme  der  ausländischen 
Unfallversicherungs-Gesetzgebung:  für  das  deutsche  Recht: 
H  o  s  i  n  ,  Recht  der  Arbeiterversicherung  I.  S.  253,  für  das 
österreichische  Recht  :  Menzel:  Arbeiterversicherung  nach 
österreichischem  Recht,  S.  247.  Inhaber  des  Baugewerbes  als 
Bauunternehmer  schlechthin  aber  ist  allgemein  derjenige,  auf 
dessen  Rechnung  und  Gefahr  der  Baubetrieb,  d.  h.  die  Gesamt- 
heit der  für  den  Bau  erforderlichen  Arbeiten,  geht  (vei^gl.  A.  8. 
Bd  25  II  S.905;  Scherer,  a.  a.  O.,  S.  43),  im  Gegensatz  zu 
sogenannten  Unterakkordanten,  denen  der  Bauunternehmer 
einzelne  Arbeiten  zur  Ausführung  überträgt,  für  die  ihm  nach 
Vorschrift  des  Art.  2  Abs.  1  in  üne  erw.  F.  H.  G.,  bestehender 
Praxis  gemäss  (vergi,  den  grundlegenden  Entscheid  A.  8.  Bd  18. 
S.  912  ff;  S  eher  er,  a.a.O.,  S.  46),  ebenfalls  die  Haftpflicht 
aufliegt  Dieser  Bauunternehmer  wird  nun  aller  Regel  nach 
der  Arbeitgeber  der  beim  Bau  beschäftigten  Arbeiter  sein, 
welcher  dieselben  angestellt  hat  und  ihnen  auf  Grund  ihres 
Dienstverhältnisses  die  nötigen  Weisungen  erteilt.  Doch  ist 
dies  keineswegs  notwendig.  Vielmehr  ist  es.  ausser  dem 
Falle,  dass8  ein  Arbeitgeber  seine  Arbeiter  einem  andern  Bau- 
unternehmer, mit  dem  sie  in  keinem  Vertragsverhältnis  stehen, 
zur  Verfügung  stellt,  namentlich  möglich  und  kommt  nicht 
selten  vor,  dass  sich  verschiedene  Personen  oder  Personen- 
verbände, von  denen  einzelne  vielleicht  Inhaber  von  an  sich 
selbständig  der  Haftpflicht  unterstehenden  Betrieben  sind,  zur 
Ausführung  einer  Bauunternehmung  vereinigen  (man  denke 
z.  B.  an  ein  Konsortium  von  Handwerkern  zur  Errichtung  von 
Spekulationsbauten).  Dabei  erscheint  als  haftpflichtiger  Bau- 
unternehmer die  Bauvereinigung  als  solche,  d.  h.  je  nach  ihrer 
rechtlichen  Organisation,  als  juristische  Person  oder  aber  als 
nach  anderweitigem  Gesellschaftsrecht  haftende  Gesamtheit, 
während  die  einzelnen  Teilhaber  derselben  höchstens  als 
Unterakkordanten  in  Betracht  fallen,  es  wäre  denn  einem 
einzelnen  oder  mehreren  von  ihnen  zusammen  von  der  Ver- 
einigung die  gesamte  Bauausführung  übertragen  worden,  in 
welchem  Falle  der  Vereinigung  lediglich  die  Stellung  des  vom 
Haftpflichtgesetze  nicht  berührten  Bauherrn  zukäme. 

Bei  Anwendung  der  vorstehenden  Erwägung  auf  den 
gegebenen  Fall  nun  ist  von  entscheidender  Bedeutung  die 
Behauptung  des  Klägers,  dass  die  drei  Beklagten  den  Neubau 
an  der  Volkmarstrasse,  bei  dem  der  Unfall  sich  ereignete, 
als  einfache  Gesellschaft  ausgeführt  hätten.  Sollte  dies  zu- 
treffen, so  würde   nach  dem  Gesagten  zunächst  diese  Gesell- 
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schaft  und  zwar,  gemäss  Art.  544  Abs.  3  O.  It.,  wie  der  Kläger 
geltend  macht,  unter  Solidarhaftung  aller  drei  Teilhaber  als. 
haftpflichtiger  Bauunternehmer  in  Betracht  fallen.  (Entech.  vom 
29.  November  1906  i.  S.  Spiess  c.  Jakob  Mauch-Metzger  und 
Degen.) 


26.  Art.  106—109,  242  Bundesgesetzes  über  Schuldbetrei- 
bung und  Konkurs,  vom  IL  April  1889.  Natur  der  Wider- 
spruchsklage.  Unzulässigkeit  der  Einrede  der  abgeurteilten  Sache, 
wenn  ein  während  des  Pfändungsverfahrens  mit  der  Widerspruchs- 
klage abgewiesener  Drittansprecher  im  darauf  folgenden  Konkurse 
des  Pfändungsschuldners  mit  Bezug  auf  dieselben  Objekte  die 
Klage  aus  Art.  242  Seh.  K.  G.  erhebt. 

Frau  W.  hatte  bei  einer  gegen  ihren  Ehemann  gerich- 
teten Betreibung  auf  Pfändung  Widerspruchsklage  hinsichtlich 
verschiedener  Mobilien  erhoben  und  war  damit  durch  Urteil 
des  Civiigericht8hofe8  Genf  vom  4.  März  1905  abgewiesen 
worden.  Bald  nachher  wurde  über  den  Schuldner  W.  infolge 
seiner  Insolvenzerklärung  der  Konkurs  eröffnet.  Frau  W. 
machte  im  Konkurse  einen  Eigentumsanspruch  an  den  Mobilien r 
mit  Bezug  auf  weiche  sie  die  Widerspruchsklage  erhoben 
hatte,  geltend  und  klagte  ihn  in  der  Folge  gegen  die  Konkurs- 
verwaltimg ein  gemäss  Art.  242  Seh.  K.  G.  Der  Civilgerichts- 
hof  wies  die  Klage  unter  Anrufung  des  Grundsatzes  der 
abgeurteilten  Sache  ab.  Auf  Berufung  der  Klägerin  hin  hat 
jedoch  das  Bundesgericht  das  Urteil  aufgehoben  und  die 
Sache  zu  neuer  Entscheidung  an  die  Vorinstanz  zurückgewiesen, 
mit  folgender  Begründung: 

La  question  de  savoir  quelle  est  la  portée  d'un  jugement 
rendu  dans  un  procès  en  opposition  intenté  en  vertu  des  ar- 
ticles 106  et  suiv.  L.  P.  dépend  du  caractère  que  Ton  re- 
connaît à  cette  action  en  opposition  elle-même;  or  c'est  là 
l'objet  d'une  controverse  déjà  ancienne,  dans  les  droits  suissea 
et  étrangers.  (Conf.  Pedrazzini:  Die  Widerspruchsklage 
nach  den  Bestimmungen  des  Bundesgesetzes  über  Schuld- 
betreibung und  Konkurs,  Fribourg  1895,  p.  57.  —  Peter: 
Die  sogen.  Widerspruchsklage  nach  Art.  106-  109  des  Bundes- 
gesetzes u.  s.  w.  Zeitschrift  für  Schweizer.  Recht  39  p.  381.  — 
Thiele:  Die  Widerspruchsklage  des  §  690  der  C.  P.  O.  in 
Theorie  und  Praxis.  Archiv  für  die  civilistische  Praxis  84 
pag.  50.  —  Jaeger:  Commentaire  de  la  L. P.  art.  107  note  E> 
et  art.  199  note  5.  —  Reiche!:  Commentaire  de  la  L.  P. 
art.  106  note  1.) 
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D'après  Tune  des  manières  de  voir  de  la  doctrine,  l'ac- 
tion en  opposition  des  art.  106  et  suiv.  L.  P.  est  un  moyen 
de  pure  procédure;  d'après  l'autre,  le  jugement  rendu  tranche 
une  question  portant  sur  le  fond  même  du  droit  Le  point 
de  vue  auquel  on  doit  se  placer  en  regard  de  la  loi  suisse 
est  entre  ces  deux  extrêmes.  L'action  en  opposition  créée  par 
les  articles  106  et  suiv.  L.  P.  est  une  action  de  nature  spéciale 
{Conf.  Jaeger  et  Reich el  op.  et  loc.  cit):  Il  est  certain  que 
le  droit  matériel  de  propriété  auquel  prétend  le  tiers  est  en 
cause  ;  cela  résulte  déjà  du  texte  même  de  l'art.  106  qui  parle 
de  la  „revendication  d'un  droit  de  propriété  ou  de  gage.- 
D'autre  part,  il  est  non  moins  certain  que  le  but  de  l'action 
en  opposition  des  art.  106  et  suiv.  L.  P.  n'est  pas  de  fixer, 
d'une  manière  définitive,  si  c'est  le  débiteur  ou  le  tiers  qui 
ont  un  droit  réel  sur  la  chose  saisie;  son  but  final  et  unique 
est  de  résoudre  le  conflit  qui  existe  entre  la  procédure  d'exé- 
cution que  veut  entreprendre  le  créancier,  et  le  droit  privé 
que  fait  valoir  le  tiers. 

Le  Tribunal  fédéral,  après  avoir  d'abord,  dans  un  pre- 
mier arrêt,  considéré  l'action  prévue  par  les  articles  106  et 
suivants  L.  P.  comme  une  „action  réelle"  intentée  par  le 
créancier  en  qualité  de  „représentant  de  son  débiteur** 
(Ree.  off.  24,  I,  pag.  229  et  230),  a,  plus  récemment,  adopté 
la  manière  de  voir  ci-dessus  exposée,  dans  l'arrêt  Perret- 
Gentil  et  cons.  c.  Jeanloz  du  14  octobre  1905  (ibid.  31,  II, 
pag.  784).  ^  Il  a  adopté  ainsi  l'opinion  émise  par  Jaeger  et 
Reichel  dans  leurs  commentaires,  en  disant:  „Si  la  question 
de  l'existence  du  droit  matériel,  soit,  en  l'espèce,  du  droit  de 
propriété,  est  à  juger,  ce  n'est  cependant  là  qu'une  ques- 
tion préjudicielle;  le  vrai  objet  du  litige,  le  but  du  procès 
est  de  savoir  si  la  chose  en  contestation  peut  être  englobée 
dans  la  procédure  d'exécution,  si  elle  peut  être  saisie  par  le 
créancier.  Or  le  jugement  qui  tranche  cette  question  ne  touche 
pas  au  surplus,  c'est-à-dire  à  tout  ce  qui  ne  concerne  pas  la 
procédure  d'exécution,  il  laisse  absolument  intacts  les  rapports 
de  droit  existant  entre  le  débiteur  et  le  tiers." 

Le  cas  prévu  par  l'art.  109  L.  P.,  c'est-à-dire  celui  dans 
lequel  l'objet  saisi  se  trouve  en  la  possession  du  tiers  reven- 
diquant, et  non  pas  en  celle  du  débiteur,  cas  dans  lequel  le 
créancier  est  appelé  à  intenter  l'action,  permet  de  constater, 
plus  clairement  encore  que  les  autres,  qu'on  n'a  pas  affaire 
à  une  action  en  revendication.     Le  but  de  l'action  du  créan- 
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«cier  est  uniquement  d'enlever  l'objet  en  litige  au  pouvoir  du 
tiers,  pour  faire  procéder  à  sa  réalisation  et  faire  opérer  le 
paiement  de  la  créance  qu'il  a,  lui  demandeur,  contre  le  dé- 
biteur. Si  la  poursuite  tombe,  —  dans  le  cas,  par  exemple, 
où  le  débiteur  payerait  la  dette,  —  l'objet  en  litige  reste  en 
la  possession  du  tiers.  Il  importe  fort  peu  au  créancier  de 
savoir  qui  est  propriétaire  de  la  chose,  ce  qui  le  touche  et 
ce  qui  l'intéresse,  c'est  d'obtenir  que  la  chose  serve  à  la  réali- 
sation de  sa  créance  contre  le  débiteur;  pour  arriver  à  ses 
fins,  il  doit  uniquement  établir,  que  le  tiers  n'a  pas,  sur  la 
chose,  de  droit  préférable  au  droit  de  gage  qu'il  a  acquis  lui- 
même,  par  la  voie  de  la  poursuite.  On  peut,  avec  Peter, 
qualifier  l'action  de  l'art.  109  L.  P.,  comme  étant  une  action 
négatoire  (negative  Feststellungsklage,  op.  cit.  pag.  384),  en 
opposition  à  l'action  de  l'art.  107  L.  P.  qui  est  une  action  dé- 
clarative de  droits  (positive  Peststellungsklage)  ;  on  peut  aussi, 
comme  le  Tribunal  fédéral  l'a  fait  dans  l'arrêt  du  14  octobre 
1905  (loc.  cit.),  la  considérer  comme  une  action  personnelle 
de  procédure  (eine  persönliche  Klage  prozessrechtlicher  Natur), 
par  opposition  à  une  action  réelle;  en  effet,  il  est  certain  que 
dans  tous  les  cas  où  le  procès  a  lieu  entre  le  créancier  et  le 
tiers,  l'action  en  opposition  des  articles  106  et  suiv.  L.  P.  ne 
peut  pas  avoir  le  caractère  d'une  action  en  revendication 
proprement  dite  ayant  pour  but  la  délivrance  de  l'objet  en 
litige.  Ce  n'est  que  le  débiteur  et  le  tiers,  qui,  à  l'exclusion 
du  créancier,  peuvent  se  présenter  comme  propriétaires  ou 
comme  prétendant  à  un  droit  réel  sur  la  chose,  seuls  ils  peu- 
vent plaider  pour  un  droit  de  cette  nature.  Le  fait  même  que 
dans  le  procès  en  opposition  l'une  seule  des  parties  en  cause 
prétend  à  la  propriété  de  la  chose,  alors  que  l'autre  ne  vise 
qu'à  pouvoir  disposer  de  la  chose  pour  obtenir  le  paiement 
de  sa  créance  contre  le  débiteur,  et  que  ce  débiteur  n'est  pas 
partie  au  procès,  prouve  surabondamment  que  le  résultat  du 
procès  ne  peut  être  d'attribuer  définitivement  la  propriété  de 
la  chose;  le  résultat  ne  peut  être  que  de  déterminer  si  la 
chose  peut  ou  non  être  englobée  dans  une  poursuite  par  voie 
de  saisie  déterminée,  dirigée  contre  le  débiteur. 

De  la  nature  de  l'action  en  opposition,  ainsi  déterminée, 
découle  tout  naturellement  la  valeur  et  la  portée  qu'il  y  a 
lieu  d'attribuer  à  un  jugement  en  opposition  rendu  dans  un 
procès  pendant  entre  le  créancier  et  un  tiers  revendiquant  :  Le 
jugement  n'a  d'effet  qu'entre  parties  et  pour  la  poursuite  en  cours. 

Cette  conclusion  ne  tranche  cependant  pas  absolument  le 
présent  litige,  qui  roule  sur  la  question  de  savoir  si  le  juge- 
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ment  en  opposition  rendu  dans  un  procès  pendant  entre  \m 
créancier  et  un  tiers  revendiquant,  peut  être  opposé  par  la 
masse  du  débiteur  en  faillite  à  une  nouvelle  revendication  du 
tiers:  En  effet,  la  Cour  de  Justice  civile  a  déclaré,  dans  l'arrêt 
dont  est  recours,  que  bien  que  nominalement  les  parties  ne 
soient  pas  les  mômes  dans  les  deux  procès,  —  puisque,  dans 
le  premier,  c'était  le  créancier  Etienne  qui  agissait,  tandis 
que  dans  le  second  c'est  la  masse  en  faillite  d'A.  W.,  — 
en  réalité,  cependant,  il  y  a  identité,  vu  que  la  masse  repré- 
sente les  créanciers,  dont  Tun  est  Etienne,  et  qu'elle  exerce 
leura  droits   et   en  particulier  ceux  du  dit  Etienne. 

Ce  raisonnement  n'est  pas  justifié  en  droit.  Sans  trancher 
la  question  de  savoir  en  quelle  mesure  la  masse  en  faillite, 
au  nom  de  laquelle  agit  l'administration  de  la  faillite,  repré- 
sente les  créanciers  et  fait  valoir  leurs  droits  individuels  ou 
collectifs,  on  doit  constater  que,  en  tous  cas,  la  masse  en 
faillite  représente  aussi  le  débiteur  et  fait  valoir  ses  droits. 
Or,  ainsi  qu'on  l'a  vu,  le  débiteur  n'est  pas  partie  dans  un 
procès  intenté  en  vertu  de  l'art.  109  L.  P.;  le  jugement,  rendu 
ensuite  de  ce  procès,  n'a  d'effet  que  pour  ce  qui  concerne  le 
créancier  qui  l'a  intenté;  il  ne  peut  pas  être  opposé  au  débi- 
teur. Considérer  que  le  jugement  rendu,  pour  ou  contre  le 
créancier  en  vertu  de  l'art.  109,  lie  la  masse  en  faillite  dont 
fait  partie  ce  créancier,  serait  lier  par  la  même  le  débiteur 
que  la  masse  représente,  ce  qui  est  inadmissible.  En  effet, 
comme  on  l'a  vu,  ce  n'est  pas  la  question  de  propriété  que 
tranchait  le  premier  procès,  tandis  que  la  question  qui  se 
pose  pour  la  masse,  en  tant  que  représentant  le  débiteur,  est 
précisément  de  savoir  qui,  du  liera  ou  du  débiteur  a  un  droit 
réel  sur  l'objet  en  litige;  c'est  sur  cette  question  que  porte  le 
procès  intenté  en  l'espèce  par  la  recourante  dame  W.  en  vertu 
de  l'art.  242  L.  P. 

Il  n'y  a  donc  ni  identité  de  personne,  ni  identité  d'objet. 
La  Cour  de  Justice  civile  de  Genève  n'a  pas  attribué  à  l'arrêt 
du  4  mars  1905  la  valeur  que  lui  donne  la  loi  fédérale  sur 
la  poursuite  et  la  faillite  et  c'est  à  tort,  par  conséquent,  qu'il 
a  admis,  en  l'espèce,  l'exception  de  la  chose  jugée.  (Entsch. 
vom  5.  Oktober  1906  i.  S.  Warschawsky  c.  Masse  en  faillite 
Warschawsky.) 
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B.  Kantonale  Entscheide. 


27.  Prescription.  Loi  suisse  applicable.  Art.  146, 147  C.  0. 

Genève.  Jugement  de  la  Cour  de  justice  civile  du  22  décembre  1Ô06 
d.  1.  e.  Carpio  c.  Mallet. 

Carpili,  négociant  en  vin  à  Gex  (Ain),  a  fait  à  Mailet, 
alors  domicilié  à  Lelex,  même  département,  des  fournitures 
de  vins,  qui  s'échelonnent  du  mois  d'octobre  1900  au  mois  d'août 
1902.  Deux  acomptes  ont  été  payés  en  1901  et  1902,  le 
reste  s'élève  à  fr.  199. 30.  Mallet  étant  venu  s'établir  à  Genève, 
Carpin  a  formé  contre  lui  une  demande  en  justice  au  paie- 
ment de  ce  solde,  par  exploit  du  2  août  1906.  Mallet  a  ex- 
cipé  de  la  prescription  d'un  an  prévue  par  l'art.  2272  du 
C.  c.  franc.  Le  Tribunal  de  lre  instance  a  admis  que  le  droit 
français  était  applicable  en  l'espèce  et  a  en  conséquence  dé- 
bouté Carpin  de  sa  demande.  La  Cour  a  déclaré  applicable 
le  droit  suisse  et  a  réformé  le  jugement. 

Motifs:  La  prescription  invoquée  par  Mallet  n'est  pas 
la  prescription  normale  prévue  par  les  articles  2262  à  2270 
du  Code  civil  français  ;  elle  rentre  dans  les  prescriptions  spé- 
ciales prévues  par  les  articles  2271  à  2273  et  elle  serait  sou- 
mise au  régime  spécial  créé,  pour  ces  prescriptions-là,  seule- 
ment, par  les  articles  2274  et  2275. 

Ceux  auxquels  la  prescription  d'un  an  prévue  par  l'art. 
2272  est  opposée,  peuvent,  aux  termes  de  l'art.  2275,  déférer 
le  serment  à  ceux  qui  les  opposent  sur  la  question  de  savoir 

si  la  chose  a  été  réellement  payée  ; l'action  n'est  donc 

pas  éteinte,  le  laps  de  temps  n'opère  pas  libération,  il  crée 
seulement  une  présomption  de  paiement,  il  n'exerce  donc  pas 
d'influence  sur  le  fonds  même  du  droit.  C'est  ce  qui  cons- 
titue la  différence  essentielle  entre  les  prescriptions  ordinaires 
et  celles  qu'en  droit  français  on  appelle  »  courte-  prescriptions." 

Cette  distinction  est  essentielle  à  établir,  car,  en  droit 
international  privé,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  inclinent 
à  admettre  que  la  prescription  libératoire,  c'est-à-dire  la  limi- 
tation de  l'obligation  dans  sa  durée,  est  soumise  à  la  loi  qui 
régit  l'existence  même  et  les  effets  de  l'obligation,  qu'elle 
affecte  dès  l'origine  l'obligation  elle-même,  et  touche  à  sa 
validité;  qu'en  conséquence  la  même  loi  doit  régir  la  nature 
de  l'obligation,  sa  teneur,  son  étendue  et  sa  durée;  les  parties 
ont  entendu  soumettre  la  prescription  à  la  même  loi  que  le 
contrat.  Ce  principe  a  été  consacré  par  le  Tribunal  fédéral 
notamment  dans  l'arrêt  Brunner  c.  Brunner,  du  13  novembre 
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1886 Dans  ces  décisions,  il  s'agissait  de  prescription 

libératoire  proprement  dite. 

Dans  la  présente  instance,  au  contraire,  l'exception  in- 
voquée n'est  pas  basée  sur  une  prescription  libératoire,  mais 
sûr  une  simple  présomption  du  paiement,  présomption  qui 
n'est  pas  absolue,  et  qui  peut  être  combattue  de  la  manière 
prévue  par  l'art.  2275  du  Code  civil.  Si  le  débiteur  conteste 
l'existence  de  l'obligation,  il  n'est  plus  recevable  à  se  pré- 
valoir de  la  prescription  d'un  an.  Ici,  le  laps  de  temps  n*opère 
pas  libération,  il  n'exerce  d'influence  que  sur  la  procédure. 
Les  principes  rappelés  plus  haut  concernant  la  prescription 
libératoire  ne  sont  plus  applicables. 

Les  raisons  qui  militent,  dans  certains  cas,  en  faveur  d'un 
droit  unique,  n'ont  plus  de  raison  d'être  lorsque  la  prescrip- 
tion invoquée  n'influe  pas  sur  le  fonds  du  droit. 

Dès  lors,  la  question  du  droit  applicable  doit  être  résolue 
en  faveur  de  la  loi  du  for,  c'est-à-dire  dans  l'espèce  de  la 
loi  du  domicile  du  défendeur. 

La  loi  suisse  ne  connaît  pas  l'espèce  particulière  de  pres- 
cription prévue  par  les  articles  2271  à  2275  du  Code  civil 
français.  L'action  pour  fourniture  de  vivres  se  prescrit  en 
Suisse  par  cinq  ans  (art.  147 2  C.  0.).  La  prescription  de 
l'art.  147  est  identique,  quant  à  sa  nature  et  quant  à  ses  effets, 
à  celle  de  l'art.  146. 

En  décidant  que  l'action  intentée  par  Carpin  était  pres- 
crite même  quant  aux  fournitures  qui  remontaient  à  moins  de 
cinq  ans  en  arrière,  le  Tribunal  a  enfreint  l'art.  147  chiffre  2; 
il  a  accueilli,  à  l'égard  d'une  action  exercée  devant  un  tri- 
bunal suisse,  une  exception  de  procédure  inconnue  à  la  loi 
suisse  et  contraire  à  celle-ci. 

A  ce  titre,  l'appel  doit  être  admis  et  le  jugement  réformé. 
(La  Semaine  judiciaire,  XXIX  p.  92  »o 


28.  Besitzübertragung  an  Sachen  im  Gewahrsam  eine* 
Dritten  durch  Vereinbarung  zwischen  detn  Erwerber  utid  diesem 
Dritten,     Art  201  0.  R. 

Zürich.    Urteil  der  Appellationskammer  I  vom  17.  Februar  1906. 

M.  erwarb  im  Konkurse  der  Frau  Seh.  durch  freihändigen 
Kauf  vom  Konkursamt  eine  Anzahl  Hausratsgegenstände,  die 
sich  im  Besitze  des  Ehemannes  Seh.  befanden  und  in  diesem 
belassen  wurden.  Unmittelbar  nachher  verkaufte  M.  diese 
Objekte  an  die  Kinder  Seh.,  vertreten  durch  ihren  Vater,  wo- 
bei  er  sich  das   Eigentum   derselben   bis  zur  Abzahlung  des. 
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Kaufpreises  vorbehielt.  —  Anlässlich  einer  Betreibung  gegen 
Seh.  wurden  die  Gegenstände  bei  diesem  zu  Gunsten  eine« 
Gläubigers  gepfändet,  jedoch  von  M.  als  Eigentum  ange- 
sprochen. Die  Ansprache  wurde  geschützt,  zweitinstanzlich 
mit  folgender 

Begründung:  1.  Die  streitigen  Objekte,  die  unbe- 
strittenermassen  Eigentum  der  Ehefrau  Seh.  waren,  befanden 
sich  im  Besitze  des  Ehemannes  Seh.,  der  diesen  Besitz  als 
ehelicher  Vormund  seiner  Frau  bis  zum  Konkursausbruche 
für  diese,  nach  dem  Konkursausbruche  für  das  Konkursamt 
ausübte.  Der  Beklagte  nimmt  den  Standpunkt  ein,  dass  damit 
der  Fall  des  Art.  201  0.  R.  gegeben  sei,  und  dass  daher  die 
Besitzesübertragung  an  den  Kläger  einzig  dadurch  hätte  er- 
folgen können,  dass  der  Verkäufer,  das  Konkursamt,  den  Ehe- 
mann Seh.  angewiesen  hätte,  den  Besitz  in  Zukunft  für  den 
Kläger  auszuüben;  eine  solche  Anweisung  sei  aber,  wie  aner- 
kannt werde,  nicht  erfolgt,  daher  habe  der  Kläger  den  Besitz 
und  folglich  auch  das  Eigentum  an  den  gekauften  Gegenständen 
nicht  erworben. 

2.  Allein  es  kann  der  Auffassung  nicht  beigetreten  werden, 
dass  eine  in  Händen  eines  Dritten  sich  befindende  Sache  ohne 
Aenderung  des  Gewahrsames  nur  dadurch  in  den  Besitz  des 
neuen  Erwerbers  übergehen  könne,  dass  der  bisherige  Eigen- 
tümer den  Besitzer  anweise,  in  Zukunft  für  den  neuen  Er- 
werber den  Besitz  auszuüben.  Art.  201  0.  R.  regelt  nur  einen 
speziellen  Kall  der  Besitzesübertragung  einer  im  Besitze  eines 
Dritten  befindlichen  Sache,  indem  er  vorschreibt,  dass  die  An- 
weisung des  Eigentümers  an  den  besitzenden  Dritten  genüge 
zur  Besitzesübertragung  an  den  neuen  Erwerber,  und  zwar 
auch  dann,  wenn  der  besitzende  Dritte  mit  dieser  Anweisung 
nicht  einverstanden  ist  und  sich  weigern  sollte,  für  den  neuen 
Erwerber  zu  besitzen.  Die  Bedeutung  des  Art.  201  0.  R.  be- 
steht darin,  dass  eine  Besitzesübertragung  ohne  Aenderung  des 
Gewahrsams  möglich  ist  ohne  und  gegen  den  Willen  des  In- 
habers des  Gewahrsams  lediglich  durch  die  Anweisung  des 
Veräu88erers.  Allein  der  Besitz  an  einer  im  Gewahrsam  eines 
Dritten  sich  befindenden  Sache  kann  auch  dadurch  an  den 
neuen  Erwerber  übergehen,  dass  der  besitzende  Dritte  durch 
Vertrag  mit  dem  neuen  Erwerber  sich  einverstanden  erklärt, 
in  Zukunft  den  Besitz  als  Stellvertreter  des  neuen  Erwerbers 
auszuüben. 

3.  Der  Kläger  als  Käufer  der  streitigen  Gegenstände  hatte 
gegenüber  dem  bisherigen  Besitzer,  dem  Ehemann  Seh.,  den 
Anspruch  auf  Herausgabe  der  gekauften  Objekte.   Der  Kläger 
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hätte  natürlich  den  Besitz  und  damit  das  Eigentum  an  den 
gekauften  Sachen  erworben,  wenn  er  sich  vom  Valer  Seh. 
diese  Objekte  hätte  herausgeben  lassen.  Das  nämliche  recht- 
liche Resulat  ist  aber  auch  dadurch  eingetreten,  dass  er  durch 
Vertrag  die  Gegenstände  unter  Eigentumsvorbehalt  an  die 
Kinder  Seh.  weiter  veräusserte  und  dabei  den  Vater  Seh.,  der 
als  Vertreter  der  Kinder  den  Vertrag  abschloss,  anwies,  an 
diesen  Sachen  bis  zur  Bezahlung  des  Kaufpreises  den  Besitz 
für  ihn  auszuüben.  Dadurch,  dass  sich  Seh.  damit  einver- 
standen erklärte,  ist  er  zum  Stellvertreter  des  Klägers  im  Be- 
sitze geworden  und  übt  für  diesen  den  Besitz  aus.  Der  Kläger 
besitzt  die  gekauften  Sachen  durch  die  Person  des  Seh.  Der 
Standpunkt  des  Beklagten,  dass  der  Kläger  nicht  Eigentümer 
geworden  sei,  weil  die  Besitzesübertragung  an  ihn  nicht  voll- 
zogen worden   sei,    ist   daher  nicht   begründet. 

(Blätter  für  Zürcherische  Rechtsprechung,  V,  S.  262  V, 


29.  Bürgschaft  Preisgabe  von  Sicherheiten  gegenüber  einem 
Bürgen.     Art  508  0.  Ä. 

Basel-Stadt.    Urteil  des  Appellationsgerichts  i.  S.  C.  Huber  &  Cie 

c.  Krämer  vom  14.  Januar  1907. 

H.  K.  und  F.  Seh.  hatten  sich  für  den  K.  Z.,  Schuldner 
des  P.  M.,  diesem  letzteren  gegenüber  als  Bürgen  und  Selbst- 
zahler verbürgt.  Der  Schuldner  Z.  geriet  in  Konkurs  und  der 
Gläubiger  kam  mit  seiner  Forderung  zu  Verlust.  Schon  vor- 
her war  der  F.  Seh.  gestorben  und  sub  beneficio  inventarii  aus- 
gekündet worden.  In  dieser  Auskündung  meldeten  weder  der 
Gläubiger  M.  noch  der  Mitbürge  K.  die  Bürgschaftsschuld  an. 
Nachdem  die  Erben  des  Seh.  die  Erbschaft  sub  beneficio  inventarii 
angetreten  hatten,  wurde  vom  Gläubiger,  bezw.  dessen  Cessio- 
naren  H.  &  Cie.  der  andere  Bürge  H.  K.  auf  Bezahlung  der  ganzen 
Bürgschaftsschuld  als  solidarisch  haftbarer  Bürge  belangt.  K. 
wandte  ein,  er  müsse  nur  für  die  Hälfte  haften,  weil  der 
Gläubiger  durch  Unterlassung  der  Anmeldung  seiner  Bürg- 
schaftsforderung in  der  Auskündung  des  F.  Seh.  die  Sicherheit 
des  Mitbürgen  K.  vermindert  habe  (Art.  508  0.  R.).  Der  Gläu- 
biger, nicht  er  (der  Mitbürge)  sei  zur  Anmeldung  der  Bürg- 
schaf tsverpflichtung  in  der  Auskündung  des  F.  Seh.  verpflichtet 
gewesen  und  habe  durch  die  Unterlassung  den  K.  um  seinen 
Rückgriff  auf  die  Erben  des  Seh.  gebracht.  Der  Gläubiger 
stellte  sich  auf  den  Standpunkt,  dass  der  Mitbürge  zur  An- 
meldung verpflichtet  gewesen  sei.  Das  Givilgericht  sprach 
dem  Kläger  nur  die  Forderung  für  die  Hälfte  der  Bürgschafts- 
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schuld  gegen  K.  zu,  indem  es  die  Pflicht  des  Gläubigers  zur 
Anmeldung  statuierte  und  den  Beklagten  durch  deren  Unter- 
lassung nach  Art.  508  O.  R.  für  liberiert  erklärte.  Das  Appella- 
tionsgericht hat  dieses  Urteil  aufgehoben  und  den  Beklagten 
H.  K.  zur  Bezahlung  der  ganzen  Bürgschaftsschuld  an  die 
Kläger  verurteilt. 

Gründe:  Die  erste  Instanz  geht  zu  weit,  wenn  sie  den 
Art.  508  0.  R.  ganz  allgemein  und  unterschiedslos  zu  Gunsten 
eines  Mitbürgen  auf  den  Fall  anwendet,  wo  der  Gläubiger 
durch  Nichtanmeldung  seiner  Forderung  in  einer  Auskündung 
des  andern  Mitbürgen  sein  Recht  gegen  diesen  preisgibt. 
Schon  der  Umstand,  dass  dieser  Art.  508  den  Gläubiger  nur 
für  Verminderung  der  Sicherheiten  des  Bürgen  „zu  dessen 
Nachteile"  verantwortlich  macht,  weist  darauf  hin,  dass 
die  Handlungsweise  des  Gläubigers  und  nur  sie  für  den 
Bürgen  schädigend  sein  muss,  lässt  aber  die  Möglichkeit  offen, 
dass  wenn  der  Nachteil  von  dem  Bürgen  selbst  mit  herbei- 
geführt ist,  diese  Bestimmung  nicht  Platz  greife.  Und  in  der 
Tat  kann  billiger  und  vernünftiger  Weise  der  Art.  508  nur 
auf  die  Fälle  bezogen  werden,  wo  der  Gläubiger  durch  eine 
Handlung  oder  Unterlassung  den  Bürgen  in  eine  nachteilige 
Lage  versetzt  hat,  die  dieser  durch  ein  ihm  obliegendes  eigenes 
Handeln  nicht  hätte  verhindern  können.  So  z.  B.  wenn  der 
Gläubiger  auf  ein  ihm  vom  Schuldner  bestelltes  Pfandrecht 
verzichtet  oder  im  Konkurse  des  Schuldners  seine  Forderung 
nicht  anmeldet  (Art.  510  O.  R.),  in  welch'  letzterem  Falle  der 
Bürge  keinen  Anlass  und  keine  Pflicht  hatte,  selbst  sein  Bürg- 
schaftsregressrecht anzumelden,  weil  er  sich  darauf  verlassen 
durfte,  dass  der  Gläubiger  schon  seinen  Anspruch  anmelde, 
womit  für  den  Bürgen  ein  Regressrecht  dahinfällt.  Andern 
aber  verhält  es  sich,  wo  von  zwei  solidarisch  haftbaren  Bürgen 
der  eine  sub  beneficio  inventarli  ausgekündet  wird.  In  einem 
solchen  Falle  hat  der  andere  Mitbürge  selbst  das  höchste  In- 
teresse, dass  die  Bürgschaft  in  dem  Inventar  vorgemerkt 
werde,  und  er  ist  durchaus  in  der  Lage,  dieses  sein  Recht 
durch  Anmeldung  der  Bürgschaft  zu  wahren.  Man  kann  nicht 
sagen,  weil  er  noch  keinen  liquiden  Anspruch  an  den  Mit- 
bürgen habe,  sei  ihm  ein  Handein  in  dieser  Sache  unmöglich; 
denn  es  kommt  in  dieser  Auskündung  nur  auf  Feststellung 
des  Vermögensstandes  des  Ausgekündeten  an. 

Der  Gläubiger  kann  selbstverständlich  seinen  Anspruch 
an  den  ausgekündeten  Mitbürgen  ebenfalls  anmelden,  aber  er 
begeht  keine  Unterlassung  zum  Nachteil  des  andern  Mitbürgen, 
wenn  er  es  nicht  tut,  weil  dieser  Mitbürge  ebenso  gut  wie  er 
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Veranlassung  hat  und  in  der  Lage  ist,  die  Anmeldung  zu  be- 
sorgen. Ja  im  Falle  solidarischer  Haftbarkeit  der  Mitbürgen, 
wie  hier,  darf  wohl  die  Anmeldepflicht  als  primär  auf  dem 
Mitbürgen  haftend  angesehen  werden.  Denn  die  solidarische 
Haftbarkeit  bringt  es  mit  sich,  dass  der  Gläubiger  sich  bloss 
an  den  einen  Mitbürgen  halten  und  diesem  die  Auseinander- 
setzung und  Abrechnung  mit  den  andern  Mitbürgen  überlassen 
kann,  also  auch  erwarten  darf,  dass  in  der  Auskündung  des 
einen  Mitbürgen  der  andere  alles  zu  seiner  Sicherung  Nötige 
vorkehren  werde.  Es  würde  der  guten  Treue  nicht  ent- 
sprechen, dem  Bürgen  einen  Vorteil  aus  einer  Unterlassung 
des  Gläubigers  zuzuwenden,  die  er  durch  Anwendung  einer 
ihm  selbst  obliegenden  Diligenz  hätte  unschädlich  machen 
können.1)  (Direkte  Mitteilung.) 


l)  Einen  gleichen  Entscheid  des  Kantonagerichte  St.  Gallen  s.  Herne  Xll 
Nr.  135. 


A.  Grundsätzliche  Entscheide  des  Bundesgerichts. 


30.  Ztdässigkeit  und  Form  der  Berufung.  Streitwert. 
Art.  59,  67  Abs.  4  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege, vom  22.  März  1893. 

Den  Streitgegenstand,  dessen  Wert  gemäss  Art.  67  Abs.  4, 
in  Verbindung  mit  Art.  59  Abs.  1,  O.  G.,  zu  bestimmen  ist, 
kann  nur  ein  Anspruch  bilden,  welcher  dem  Richter  auf  Grund 
jener  Rechtsbegehren  zu  materieller  Entscheidung  unter- 
breitet wird.  Sofern  nämlich  ein  Anspruch  in  einer  diese 
richterliche  Entscheidung  ersetzenden  Rechtsform,  insbesondere 
durch  eine  dem  rechtskräftigen  Urteilsspruch  von  Gesetzes- 
wegen gleichzuhaltende  Anerkennung  vor  Gericht,  bereits  fest- 
gestellt ist,  kann  er  als  solcher  nicht  mehr  als  streitig  ange- 
sehen werden,  wenn  auch  über  die  Tatsache  oder  die  Rechts- 
verbindlichkeit einer  solchen  anderweitigen  Feststellung, 
speziell  einer  gerichtlichen  Anerkennung,  unter  den  Parteien 
Streit  herrscht.  Denn  dieser  Streit  betrifft  nicht  den  Anspruch 
selbst,  sondern  nur  die  rein  prozessuale  Frage  der  materiellen 
Entscheidungsbefugnis  des  Richters  mit  Bezug  hierauf.  Der 
Richter  hat  dabei  m.  a.  W.  nur  zu  untersuchen,  ob  die 
behauptete  anderweitige  verbindliche  Feststellung  des  Anspruchs 
wirklich  vorliege,  und  die  Bejahung  dieser  Frage  ergibt,  dass 
der  Anspruch  eben  von  Anfang  an  nicht  Streitgegenstand 
sein  konnte. 

(Die  Klage  war  vor  Friedensrichter  auf  Bezahlung  von 
Fr.  5500  gerichtet;  laut  Weisungsschein  anerkannte  der  Beklagte 
vor  Friedensrichter  Fr.  2400  und  in  einem  Briefe  schrieb  er, 
es  lägen  Fr.  2500  für  den  Kläger  bereit.  Mit  der  Bemerkung, 
der  Beklagte  weigere  sich,  den  Betrag  von  Fr.  2400  auszu- 
zahlen, klagte  der  Kläger  die  ganze  Klagforderung  ein.  Der 
Beklagte  bestritt  die  Gültigkeit  der  vor  Friedensrichter  abge- 
gebenen Schuidanerkennung;  die  kantonalen  Instanzen  erklärten 
sie  jedoch  als  gültig,  nachdem  der  Kläger  dafür  RechtsöfEnung 
erwirkt  hatte,  und  die  letzte  kantonale  Instanz  hiess  die  Klage 
im  Betrage  von  Fr.  2500  gut,  wies  sie  aber  im  übrigen  ab. 
Auf  die  Berufung  des  Klägers  ist  dann  das  Bundesgericht 
nicht  eingetreten,  weil  ihr  keine  begründende  Rechtsschrift 
beilag.)  (Entsch.  vom  27.  März  1907  i.  S.  Rohr  c.  Wegmann 
&  Co.) 
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31.  Art.  56  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege, vom  22.  März  1893.  Zulässigkeit  der  Berufung 
an  das  Bundesgericht.  Anwendbarkeit  eidgenössischen  Rechts. 
Einrede  der  abgeurteilten  Sache. 

Das  Bundesgericht  hat  in  ständiger  Praxis  den  Grundsatz 
aufgestellt,  dass  die  Einrede  der  abgeurteilten  Sache  nicht 
rein  und  ausschliesslich  prozessrechtlicher  Natur  sei,  sondern 
zum  Teil  auch  materiellrechtlicher,  nämlich  insoweit,  als  es 
sich  darum  handle,  zu  entscheiden,  ob  der  früher  geltend  ge- 
machte und  der  im  neuen  Prozess  erhobene  Anspruch  identisch 
seien,  und  ob  Identität  der  Parteien  vorliege,  und  ferner  steht 
nach  der  Praxis  des  Bundesgerichts  fest,  dass  diese  materiell- 
rechtlichen  Fragen  dann  vom  eidgenössischen  Recht  beherrscht 
sind,  wenn  es  sich  bei  dem  neu  erhobenen  Anspruch  um  einen 
dem  eidgenössischen  Recht  unterstehenden  Anspruch  handelt. 
(Vgl.  A.  8.  16  S.  768,  Erw.  3;  *)  17  S.  327  f.  Erw.  2;  30  II 
S.  543  ;  «)  31  II  S.  164  f.  Erw.  5. 3)  (Entsch.  vom  23.  Februar  1907 
i.  S.  Siegrist  und  Isenegger  c.  Steffen.) 


32.  Art.  81  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege, vom  22.  März  1893.  Tat-  und  Rechtsfrage,  speziell  bei 
der  Auslegung  von  rechtsgeschäjÜichen  Willenserklärungen. 

Der  ganze  Rechtsstreit  hängt  von  der  Auslegung  der 
(schriftlichen)  Vereinbarung  vom  Oktober  1903  zwischen  den 
Parteien  ab,  es  handelt  sich  also  um  die  Auslegung  rechts- 
geschäftlicher Willenserklärungen.  Das  Bundesgericbt  hat  sich 
in  seiner  neuem  Praxis  (s.  Geschäftsbericht  des  Bundes- 
gerichts für  das  Jahr  1900,  S.  6,  auch  im  BB1.  1901,  II,  S.  98. 
ferner  A.  S.  29,  II,  S.  552,  E.  5;  30,  II,  S.  71,  E.  5,  und  — 
stillschweigend  —  in  manchen  andern  Urteilen,  so  A.  S.  31, 
II,  S.  86  ff.,  E.  4  f.,  90  ff.,  E.  3  ff.,  102  ff.,  E.  6)  konsequent 
auf  den  Boden  gestellt,  diese  Frage  sei,  weil  und  soweit  sie 
die  Rechtswirksamkeit  der  Erklärungen  zum  Gegenstand  habe, 
Rechtsfrage  und  das  Bundesgericht  daher  in  ihrer  Ueberprü- 
fung  unbeschränkt;  Tatfrage  und  einer  „tatsächlichen  Fest- 
stellung" fähig  seien  nur  die  Worte,  die  die  Parteien  ge- 
braucht, und  die  Handlungen,  die  sie  vorgenommen  haben. 
Im  vorliegenden  Falle  kann  danach  als  Tatfrage  angesehen 
werden  nur,  welche  Ausdrücke  die  Parteien  gebraucht  haben. 
Soweit  aber  hiefür  Urkunden  vorliegen  —  wie  die  Briefe  des> 


l)  Revue  9  Nr.  1. 
*)   Revue  23  Nr.  18. 
3)  Revue  23   Nr.  43. 


83 

Beklagten  vom  20.  und  24.  Oktober  1903  *)  — ,  ist  das  rein 
tatsächliche  überhaupt  nicht  „fraglich"  und  bleibt  für  eine 
„tatsächliche  Feststeilung"  kein  Raum;  der  Feststellung  fähig 
ist  nur  die  Tatsache,  dass  die  Parteien  in  der  Zeit  zwischen 
dem  20.  und  dem  24.  Oktober  1903  eine  Unterredung  gehabt 
haben,  und  die  weitere,  welche  Erklärungen  sie  dabei  aus- 
getauscht haben.  Gleich  verhält  es  sich  mit  den  Briefen  vom 
Oktober  und  November  1904:  auch  hier  beginnt  sofort  die 
Auslegungstätigkeit  des  Richters;  und  soweit  aus  diesen  Briefen 
Schlüsse  auf  die  Willensmeinung  der  Parteien  hinsichtlich  der 
Vereinbarung  vom  Oktober  1903  zu  ziehen  sind,  handelt  es 
sich  wiederum  um  Rechtsschlüsse,  so  dass  auch  hier  nicht 
von  „tatsächlichen  Feststellungen"  gesprochen  werden  kann. 
(Entsch.  vom  1.  Februar  1907  i.  S.  Isch  c.  Probst.) 


33.  Art.  80  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege,  vam  22.  März  1893.  Unzulässigkeit  „neuer  Tat- 
sachen" vor  Bundesgericht.  Eine  solche  Tatsache  bildet  auch 
die  Wiederverheiratung  einer  Witwe  nach  Erlass  des  letzt- 
instanzlichen kantonalen  Urteils  im  Haftpflichtprozesse  oder  im 
Prozesse  wegen  Tötung  des  Versorgers.  ProzessrechÜiche  und 
materieUrechÜiche  Bedeutung  neuer  Tatsachen. 

Witwe  B.  hatte  die  Papierfabrik  Perlen  wegen  Todes  ihres 
dort  arbeitenden  Ehemannes  gestützt  auf  das  F.  H.  G.  auf 
Entschädigung  belangt,  und  durch  letztinstanzliches  Urteil  des 
Obergerichts  des  Kantons  Luzern  war  ihr  für  sie  selbst  eine 
Entschädigung  von  2650  Fr.  (und  eben  so  viel  für  ihren  Sohn) 
zugesprochen  worden.  Am  19.  Mai  1906  (vor  Mitteilung  des 
obergerichtlichen   Urteils)   verheiratete  sich  die  Klägerin   mit 


')  Der  Kläger  war  „Pächter"  eines  dem  Beklagten  gehörenden  Hotels; 
die  Briefe  lauteten,  derjenige  vom  20.  Oktober  1903:  „In  Anbetracht,  dass 
ich  mit  Führung  des  Geschäftes  zufrieden  bin  und  nm  Ihnen  meinen  guten 
Willen  za  zeigen,  reduziere  ich  Pachtzins  I.Mai  1904—  1.  Mai  1905  auf 
2750  Fr.  Sollte  ich  während  dieser  Zeit  Hotel  verkaufen  und  Sie  auf  Vor- 
kauf verzichten,  so  bezahle  Ihnen  als  Entschädigung  1375  Fr.,  Hälfte  des 
Pachtzinses.  —  Bis  Donnerstags,  längstens  Freitags  erbitte  um  Zusage." 
Derjenige  vom  24.  Oktober  1903:  „Ich  nehme  von  Ihrer  mündlichen  Zu- 
sage, dass  Sie  Pachtzins  pet  1.  Mai  1904—1.  Mai  1905  2750  Fr.  acceptieren, 
Notiz  und  sollte  ich  während  dieser  Zeit  Hotel  verkaufen  und  Sie  auf  Vor- 
kaufsrecht verzichten,  so  zahle  ich  Ihnen  eine  Entschädigung  von  1500  Fr., 
fünfzehnhundert  Franken."  Der  Streit  drehte  sich  nun  darum,  ob  die  — 
bezahlte  —  Entschädigung  von  1500  Fr.  auch  die  Entschädigung  für  die 
vorzeitige  Auflösung  der  „Facht"  (infolge  Verkaufes  des  Objektes  durch  den 
Beklagten)  oder  nur  die  Entschädigung  für  den  Verzicht  des  Klägers  auf 
das  Vorkaufsrecht  gebildet  habe. 
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de  B.,  und  die  Beklagte  machte  nun  diese  Tatsache  als  Be- 
rufungsgrund geltend.  Ein  von  ihr  an  die  kantonale  Instanz 
wegen  dieser  neuen  Tatsache  eingereichtes  Revisionsbegehren 
wurde  abgewiesen.  Das  Bundesgericht  hat  sich  wie  folgt 
über  die  Prozesslage  und  die  Berücksichtigung  jener  neuen 
Tatsache  geäussert: 

1.  Bei  der  Schadensermiltelung,  wonach  der  Klägerin  deB., 
vormals  Witwe  B.,  3650  Fr.,  dem  Sohne  2350  Fr.  zuge- 
kommen wären,  ist  dem  Umstände  keine  Rechnung  getragen, 
dass  der  Schaden  der  als  Klägerin  auftretenden  Witwe  als 
solcher  insofern  vorzeitig  gänzlich  wegfallen  oder  wenigstens 
eine  Verminderung  erfahren  kann,  als  die  Witwe  durch  Ein- 
gehung einer  neuen  Ehe  einen  andern  Versorger  erhält,  dessen 
Unterstützungsverpflichtung  ihr  gegenüber  jedenfalls  grund- 
sätzlich diejenige  des  verstorbenen  Gatten  ersetzt.  In  dieser 
Hinsicht  beruft  sich  nun  die  Beklagte  auf  die  tatsächlich  be- 
reits erfolgte  Wiederverheiratung  der  Klägerin  Emilia  mit 
Pietro  de  B.  Die  Klägerin  aber  vertritt  den  Standpunkt, 
dass  diese  Tatsache,  weil  erst  nach  Erlass  des  angefochtenen 
obergerichtlichen  Urteils  —  am  19.  Mai  1906  —  eingetreten, 
von  der  Berufungsinstanz  nicht  berücksichtigt  werden  dürfe. 
Diesem  Einwand  hält  die  Beklagte  mit  Unrecht  entgegen, 
dass  die  fragliche  Tatsache  gar  nicht  als  vor  Bundesgericht 
neu  vorgebracht  gelten  könne,  indem  sie  bereits  Gegenstand 
des  kantonalen  Revisionsverfahrens  gewesen  sei  und  deshalb 
einen  Bestandteil  des  dem  Bundesgericht  vorliegenden  kan- 
tonalen Aktenmaterials  bilde.  Denn  die  Argumentation  der 
Klägerin  will  ja  die  Kognition  des  Berufungsrichters  be- 
schränken auf  den  für  das  Urteil  des  Obergerichts  vom 
17.  April  1906,  gegen  welches  allein  die  Berufung  gerichtet 
ist,  in  Betracht  fallenden  Prozessstoff,  und  hiezu  gehört  jene 
Tatsache  nicht,  da  das  Obergericht  deren  Berücksichtigung 
für  seinen  Sachentscheid  mit  der  Abweisung  des  Revisions- 
gesuchs der  Beklagten  in  verbindlicher  Weise  als  unzulässig 
erklärt  hat.  Somit  bedarf  der  streitige  Einwand  näherer  Er- 
örterung. Dabei  ist  zu  unterscheiden  zwischen  der  prozes- 
sualen und  der  materiellrechtlichen  Bedeutung  neuer  Tatsachen. 
Erst  nach  Erlass  des  letztinstanzlichen  kantonalen  Urteils  ein- 
tretende Tatumstände,  welche  den  schwebenden  Prozess  als 
solchen  —  das  Prozessrechtsverhältnis  —  berühren,  wie  nament- 
lich Veränderungen  in  den  persönlichen  Verhältnissen  der 
Parteien  (Tod,  Handlungsunfähigkeit  eines  Beteiligten  etc.). 
sind  insofern  auch  in  der  Berufungsinstanz  zu  berücksichtigen  ; 
denn  es  stehen  dabei  Prozessvoraussetzungen  in  Frage,  deren 
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Vorhandensein  der  Richter  von  Amtes  wegen  jederzeit  zu 
prüfen  hat  (vergi,  übrigens  hiezu  Art.  75  B.  C.  P.  O.  vom 
22.  November  1850,  auf  den  Art.  85  0.  G.  verweist).  So  war 
vorliegend  Rücksicht  zu  nehmen  auf  die  durch  ihre  Wieder- 
verheiratung bedingte  Veränderung  des  Civilstandes  der  Klä- 
gerin Witwe  B.  an  sich  (Aenderung  ihres  Namens  als 
Partei)  und  bezüglich  der  hieraus  resultierenden  Folgen  (Not- 
wendigkeit ihrer  Verbeiständung  zur  weiteren  Prozessführung 
durch  den  Ehemann,  und  anderweitiger  Prozessverbeiständung 
des  bisher  von  ihr  als  Vormund  vertretenen  Sohnes),  wie  dies 
tatsächlich  geschehen  ist.  Dieser  Auffassung  entspricht  denn 
auch  die  konstante  bisherige  Praxis  des  Bundesgerichts 
(vergi.  Entscheidungen  in  Sachen  Pugili:  A.  S.  13,  No.  31, 
Erw.  3,  S.  190;  i.  S.  Beck:  A.  S.  18,  No.  64,  Erw.  2,  S.  344; 
i.  S.  Gredig,  vom  10.  Juli  1902:  Revue  21,  No.  8,  S.  15,  und 
endlich  i.  S.  Richard:  A.  S.  30,  II,  No.  67,  Erw.  1,  S.  500). 
Anders  dagegen  verhält  es  sich  mit  dem  Einfluss  einer  erst 
nach  dem  im  Berufungswege  angefochtenen  kantonalen  Urteile 
datierenden  Tatsache  auf  die  materielle  Entscheidung  des  Pro- 
zesses, den  im  Streite  liegenden  Rechtsanspruch.  Die  Berück- 
sichtigung einer  solchen  Tatsache  in  dieser  materiellen  Hin- 
sicht ist  mit  dem  Charakter  des  Rechtsmittels  der  Berufung, 
welcher  hierüber  entscheidet,  nicht  vereinbar.  Aus  der  Ent- 
stehungsgeschichte des  geltenden  0.  G.  geht  hervor,  dass  für 
die  Gestaltung  dieses  Rechtsmittels  in  erster  Linie  der  in 
Art.  114  B.  V.  hiefür  angegebene  Zweck  der  Sicherung  ein- 
heitlicher Anwendung  der  eidg.  Gesetze  privatrechtlichen  In- 
halts massgebend  war,  und  dass  der  damit  naturgemäss  ver- 
bundene weitere  Zweck  einer  Verstärkung  der  Garantie  für 
eine  gerechte  Rechtspflege  nur  soweit  innert  den  durch  jenen 
Hauptzweck  gesetzten  Grenzen  erreichbar  in  Betracht  fiel 
(vergi,  die  Motive  des  Hafner'schen  Vorentwurfs,  welche  die 
bundesrätliche  Botschaft  vom  5.  April  1892  wiedergibt:  BB1. 
1892,  II,  S.  307  ff.,  speziell  309).  Danach  musste  sich  die 
Aufgabe  der  Berufung  grundsätzlich  erschöpfen  in  der  Nach- 
prüfung darüber,  ob  die  kantonale  Vorinstanz  das  eidgenös- 
sische Privatrecht  richtig  angewendet  habe,  d.  h.  in  einer 
Ueberprüfung  der  einschlägigen  rechtlichen  Ausführungen,  einer 
reinen  revisio  in  iure,  des  angefochtenen  kantonalen  Urteils. 
Dies  aber  bedingte  schlechterdings  die  Beschränkung  der  Kogni- 
tion des  Beruf ungsrichters  auf  das  schon  dem  kantonalen  Ge- 
richt unterbreitete  und  dessen  Entscheide  zu  Grunde  liegende 
tatsächliche  Akten  material.  Der  entwickelten  zweckgemässen 
Struktur  entspricht  denn  auch  die  positive  Regelung  des  Rechts- 


86 

mittels  im  Gesetze.  Denn  einerseits  kann  sich  die  kantonale 
Vorinstanz  einer  Verletzung  des  Bundesrechts,  auf  der  ihr 
Entscheid  beruht,  worauf  allein  nach  Art.  57  0.  G.  die  Be- 
rufung gestützt  werden  kann,  natürlich  nur  durch  rechts- 
irrtümliche Würdigung  des  ihr  unterbreiteten  Tatsachen- 
materials schuldig  machen.  Und  anderseits  enthält  das  Gesetz 
in  Art.  80  die  absolute  Vorschrift,  dass  vor  Bundesgericht 
keine  neuen  Tatsachen  (also  wreder  bereits  früher  existente, 
aber  nicht  angerufene,  noch  seit  dem  angefochtenen  kantonalen 
Entscheide  neuentstandene)  vorgebracht  werden  dürfen.  Es 
beschränkt  daher,  im  Sinne  der  anschliessenden  Art.  81  und 
82,  die  Nachprüfung  der  tatsächlichen  Prozessgrundlage,  so- 
weit es  eine  solche  überhaupt  zulässt  (Akten Widrigkeit  oder 
Verletzung  bundesrechtlicher  Beweisregeln),  auf  den  Inhalt  des 
kantonalen  Aktenmaterials,  dessen  möglichste  Vervollstän- 
digung nach  Art.  77,  welcher  die  Aussetzung  des  Berufungs- 
verfahrens bis  nach  Erledigung  gleichzeitig  pendenter  ausser- 
ordentlicher kantonaler  Rechtsmittel  (Nichtigkeitsbeschwerde. 
Revision)  vorschreibt,  der  Fällung  des  Berufungsentscheides 
vorangehen  soll.  Dies  führt  zur  Bestätigung  der  vom  Bundes- 
gericht im  bereits  erwähnten  Entscheide  in  Sachen  Gredig 
(a.  a.  0.  S.  13  ff.)  vertretenen  Auffassung,  dem  Entscheide, 
welcher  allein  unter  den  seitens  der  Parteien  angerufenen 
Präjudizien  —  von  denen  die  Urteile  in  Sachen  Krähenbühl 
(A.  S.  25,  II,  No.  92,  S.  763  ff.)  und  in  Sachen  Streit  (A.  S.  31. 
II,  No.  43,  S.  281  ff.)  hier  überhaupt  nicht  zutreffen,  indem  in 
beiden  Fällen  das  als  neue  Tatsache  geltend  gemachte  Er- 
eignis schon  vor  Erlass  des  angefochtenen  kantonalen  Ent- 
scheides eingetreten  war  —  zu  der  vorstehend  erörterten  Frage 
ausdrücklich  Stellung  genommen  hat. 

2.  Kann  nach  dem  Gesagten  gegebenenfalls  die  Tatsache 
der  bereits  erfolgten  Wiederverheiratung  der  als  Klägerin  auf- 
tretenden früheren  Witwe  B.  nicht  berücksichtigt  werden,  so  ist 
dagegen  die  von  Anfang  an  vorhandene  Möglichkeit  der  Wieder- 
verheiratung mit  ihrer  Folge  des  Eintritts  eines  anderweitigen 
Versorgers  derselben  als  ein  Faktor  der  Reduktion  der  ihr  ge- 
bührenden Entschädigung  in  Betracht  zu  ziehen.  Dabei  muss  jener 
Möglichkeit  mit  Rücksicht  auf  das  jugendliche  Alter  der  Witwe 
zur  Zeit  des  streitigen  Unfallsereignisses  ein  verhältnismässig 
hoher  Grad   von  Wahrscheinlichkeit  beigelegt  werden. 

(Das  Bundesgericht  hat  dann  die  Entschädigung  für  die 
vormalige  Witwe  B.  auf  2900  Fr.,  für  den  Sohn  auf  2100  Fr. 
festgesetzt.)  (Entseh.  vom  12.  Januar  1907  i.  S.  de  Bortoli- 
Bissoli  und  Carlo  Bissoli  c.  Papierfabrik  Perlen.) 
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34.  I.  Wirkungen  eines  Rückweisungsurteils  des  Bundes- 
gerichtes nach  Art.82  Äbs.2  B.-Oes.  über  die  Org.  der  Bundesrechts- 
pflege, vom  22.  März  1893.  Einfluss  auf  den  kantonalen  Prozess. 

IL  Bürgschaft.  Untergang  der  für  zwei  Solidarschuldner 
eingegangenen  Bürgschaft  in  ganzem  Umfange,  wenn  der  eine 
Solidarschuldner  befreit  worden  isti  1.  Novation  oder  Schuld- 
erlass  speziell  gegenüber  dem  befreiten  Schuldner?  0.  R.  Art.  142 
Ziff.  1.  —  2.  Wirkungen  der  Befreiung  des  einen  Solidarschuld- 
ners auf  den  andern.  0.  R.  Art.  166  Abs.  2,  Art.  168  Abs.  4.  — 
3.  Untergang  der  Bürgschaft  gemäss  Art.  303  B.-Qes.  über 
Schuldbetreibung  und  Konkurs,  vom  11.  April  1889?  —  4.  Unter- 
gang gemäss  Art.  508  0.  R. 

Sp.  hatte  sich  dem  F.  für  eine  Solidarschuld  von  E.  und 
W.  im  Betrage  von  15,000  Fr.  verbürgt.  Nach  dem  Tode 
des  Sp.  und  nachdem  die  Hauptschuldner  (sowie  die  aus  ihnen 
bestehende  —  angebliche  —  Kollektivgesellschaft)  in  Konkurs 
gefallen  war,  belangte  F.,  der  seine  Forderung  im  Konkurse  W. 
angemeldet  hatte,  unter  Wahrung  des  Regressrechtes  auf  die 
beiden  andern  Konkursmassen  die  Erben  des  Sp.  auf  Be- 
zahlung der  Bürgschaft.  Das  Obergericht  des  Kantons  Thur- 
gau  wies  die  Klage  ab,  weil  der  Gläubiger  (Kläger)  Sicher- 
heiten zu  Ungunsten  des  Bürgen  vermindert  habe.  Das  Bundes- 
gericht hob  jedoch  mit  Entscheid  vom  22.  Dezember  1905 
dieses  Urteil  auf  und  wies  die  Sache  zur  Behandlung  der 
übrigen  von  den  Beklagten  erhobenen  Einreden  an  die  Vor- 
instanz  zurück.1)  Nach  dieser  Rückweisung  ergab  sich  nun. 
dass  der  Kläger  inzwischen  einem  aussergerichtlichen  Nachlass- 
vertrag des  W.  beigetreten  war,  auf  Grund  dessen  der  Kon- 
kurs widerrufen  worden  war.  W.  hatte  dem  Kläger  2500  Fr. 
bezahlt  und  ausserdem  einen  Schuldschein  für  ein  Darlehen 
von  5000  Fr.  rückzahlbar  binnen  zehn  Jahren  ausgestellt. 
Aus  diesem  Incident  leiteten  die  Beklagten  neuerdings  ihre 
Befreiung  von  der  Bürgschaft  her,  unter  Anrufung  von 
Art.  501,  504  und  507  O.  R.,  und  das  Obergericht  des  Kan- 
tons Thurgau  wies  die  Klage  nochmals  ab,  gestützt  auf 
Art.  508  0.  R.  und  303  Seh.  K.  G. 

Auf  Berufung  des  Klägers  hin  hat  jedoch  das  Bundes- 
gericht auch  dieses  Urteil  aufgehoben  und  die  Sache  wiederum 
zu  neuer  Beurteilung  und  Entscheidung  an  die  kantonale  In- 
stanz zurückgewiesen.  Aus  der  Begründung  ist  hervorzuheben  : 2) 

')  Diese  Revue,  24   Nr.  44  and  A.  S.  d.  bg.  E.  31  II,  Nr.  92  S.  724  ff. 

2)  Die  eingeklammerten  Ziffern  bedeuten  die  Erwägungen  des  bundee- 
gerichtlichen  Urteils  im  Original,  die  andern  nehmen  Bezog  auf  die  oben- 
stehende Inhaltsangabe. 


I.  (3.)  Vorerst  ist  es  eine  Frage  des  kantonalen  Prozesa- 
rechtes,  ob  die  Vorinstanzen  die  erst  nach  Streithängigkeit 
eingetretene  Tatsache  des  Abkommens  des  Klägers  mit  W. 
berücksichtigen  durften,  und  zwar  auch  noch  nach  Erlass  des 
bundesgerichtlichen  Urteils  vom  22.  Dezember  1905,  das  die 
Streitsache  zu  neuer  Beurteilung  auf  Grundlage  des  bundes- 
gerichtlichen Urteils  an  die  Vorinstanz  zurückgewiesen  hat 
Allerdings  war  mit  dieser  Rückweisung  der  Vorinstanz  eine 
bestimmte  Direktive  gegeben,  in  welchem  Sinne  sie  ihre  Neu- 
beurteilung vorzunehmen  hatte.  Allein  der  Schwerpunkt  dieser 
Direktive  beruhte  darauf,  dass  die  frühere  Auffassung  der  Vor- 
instanz (Untergang  der  Bürgschaft  infolge  Verminderung  der 
Sicherheiten  durch  Prolongation  der  Wechsel)  als  unrichtig 
erklärt  und  die  Abweisung  der  Klage  aus  diesem  Grunde  auf- 
gehoben wurde.  Das  weitere  Vorgehen  der  kantonalen  In- 
stanzen mu88te  sich,  unter  Zugrundelegung  des  Rückweisungs- 
urteils,  nach  den  Vorschriften  des  kantonalen  Prozessrechts 
richten.  Die  Berücksichtigung  der  in  Frage  stehenden  neuen 
Tatsache  nun  war  jedenfalls  durch  das  Rückweisungsurteil 
nicht  ausgeschlossen;  sie  verstösst  nicht  gegen  jenes  Urteil, 
und  das  allein  ist  für  das  Bundesgericht  massgebend.  Das 
Bundesgericht  hat  daher  auf  diesen  Incidentpunkt  ebenfalls 
einzutreten,  und  zwTar  ist  es  in  der  Ueberprüfung  des  ange- 
fochtenen Urteils  ebenfalls  auf  diesen  Incidentpunkt  beschränkt, 
während  alle  im  Urteil  des  Bundesgerichts  vom  22.  Dezember 
1905  offen  gelassenen  Fragen  auch  heute  noch  offen  zu 
lassen  sind. 

II.  1.  (4.)  Bei  Prüfung  der  aus  dem  Incident  hergeleiteten 
Einreden  der  Beklagten  ist  in  erster  Linie  festzustellen,  ob, 
wie  die  Vorinstanz  annimmt,  in  dem  Abkommen  des  Klägers 
mit  \V.  eine  Novation  der  alten  Schuld  zu  finden  sei.  In 
Betracht  kommen  kann  von  den  Arten  der  Neuerung,  die  das 
Obligationenrecht  kennt,  nur  die  erste:  die  Eingehung  einer 
neuen  Schuld  seitens  des  Schuldners  gegenüber  dem  Gläu- 
biger in  dem  Sinne,  dass  dadurch  die  alte  erlischt.  Es  er- 
scheint nun  aber  nicht  richtig,  das  Abkommen  des  Klägers 
mit  W.  als  Aufhebung  der  alten  (Darlehens-)  Schuld  und  Be- 
gründung einer  neuen  Schuld  zu  bezeichnen.  Zur  Annahme 
des  Novationswillens  fehlt  es  vor  allem  am  Interesse,  das 
Gläubiger  und  Schuldner  oder  einer  von  beiden  an  der  Auf- 
hebung der  alten  Schuld  und  der  Eingehung  einer  neuen  ge- 
habt hätten;  es  war  kein  Anlass  vorhanden,  den  Rechtsgrund 
der  Forderung   zu  ändern;    auch  ist  nicht  eine  Quittung   für 
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die  alte  Schuld  ausgestellt  worden.  Es  handelt  sich  bei  jenem 
Abkommen  um  nichts  anderes,  als  um  einen  teilweisen  Schuld- 
erlas8  und  eine  teilweise  Stundung;  die  ursprüngliche  For- 
derung sollte  nicht  aufgehoben  und  es  sollte  nicht  eine  neue 
an  ihre  Stelle  gesetzt  werden,  sondern  sie  sollte  nur  teilweise 
erlassen  und  gestundet  werden;  Erlass  und  Stundung  aber 
sind  nicht  Novation.  Dabei  hat  das  von  W.  -ausgestellte  Obligo 
nicht  die  Bedeutung  der  Eingehung  einer  neuen  Schuld,  son- 
dern diejenige  einer  Hingabe  an  Zahlungsstatt  für  die  alte 
Schuld. 

2.  (5.)  Wäre  nun  W.  der  einzige  Hauptschuldner,  für 
den  Sp.  die  Bürgschaft  eingegangen,  so  könnten  die  Beklagten 
(an  Stelle  des  ursprünglichen  Bürgen)  dem  Kläger  die  dem 
Hauptschuldner  zustehenden  Einreden  —  vergi.  Art.  501  und 
505  0.  R.  —  entgegensetzen,  d.  h.  sie  würden  für  die  Haupt- 
schuld nur  noch  in  dem  Umfange  haften,  in  dem  W.  selber 
noch  Schuldner  ist.  Allein,  da  ja  die  Bürgschaft  nicht  bloss 
für  W.,  sondern  auch  für  E.  eingegangen  ist  und  W.  und  E. 
Solidarschuldner  sind,  sind  mit  dem  Abkommen  des  Klägei-s 
mit  W.  die  Beklagten  nicht  ohne  weiteres  frei  geworden, 
sondern  die  Frage,  ob  sie  frei  geworden  sind,  hängt  davon 
ab,  ob  die  Entlassung  des  einen  Solidarschuldners  (W.)  auch 
eine  Befreiung  des  andern  Solidarschuldners  (E.)  bewirkt  hat. 
Diese,  von  der  Vorinstanz  ununtersucht  gelassene  Frage  ist 
daher  nunmehr,  als  für  den  Entscheid  von  Bedeutung,  zu 
untersuchen.  Die  Frage  ist  zu  entscheiden  an  Hand  des 
Art.  166  Abs.  2  0.  R.,  der  lautet:  „Wird  ein  Solidarschuldner 
ohne  Befriedigung  des  Gläubigers  befreit,  so  wirkt  die  Be- 
freiung zu  Gunsten  der  anderen  nur  so  weit,  als  die  Um- 
stände oder  die  Natur  der  Verbindlichkeit  es  rechtfertigen." 
Danach  ist  die  befreiende  Wirkung  der  Befreiung  des  einen 
Solidarschuldners  auf  den  andern  als  Ausnahme,  die  aus  den 
Umständen  oder  der  Natur  der  Verbindlichkeit  hervorgehen 
muss,  zu  betrachten;  es  fragt  sich  daher,  ob  hier  aus  den 
Umständen  oder  der  Natur  der  Verbindlichkeit  eine  Befreiung 
des  E.  zu  folgern  ist,  und  hiefür  liegt  die  Beweislast  den  Be- 
klagten ob.  Die  erste  Instanz  hatte  dies  bejaht,  mit  der  Aus- 
führung, W.  habe  in  der  „angeblichen  Firma  E.  und  W.u 
die  Hauptrolle  gespielt;  er  habe  die  Firma  nach  aussen  ver- 
treten und  das  Geschäft  geleitet;  auch  erschiene  es  in  hohem 
Grade  unbillig,  den  E.,  der  hauptsächlich  durch  Schuld  W.s 
in  das  „schwindelhafte  Treiben"  des  letzteren  hineingerissen 
worden,  dabei  um  sein  ganzes  Vermögen  gekommen  sei  und 
wegen  drohender  Strafklage  die  Heimat  habe  verlassen  müssen* 
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als  weiter  haftbar  zu  erklären,  zumal,  da  mit  keinem  Worte 
ein  Vorbehalt  betreffend  die  Nachhaftung  E.s  gemacht  worden 
sei.  Allein  diese  Ausführungen  vermögen  die  Annahme  einer 
Befreiung  des  E.,  worin  doch  ein  Untergang  der  Rechte  des 
Klägers  liegt,  in  keiner  Weise  zu  rechtfertigen.  Dass  die 
Natur  der  Verbindlichkeit  —  ein  Darlehen  an  zwei  (angebliche) 
Kollektivgesellschafter  —  die  Befreiung  des  einen  Schuldners 
durch  Befreiung  des  andern  nicht  zu  bewirken  vermag,  ist 
ohne  weiteres  klar;  aber  auch  die  von  der  ersten  Instanz 
angeführten  Umstände  sind  keine  solchen,  die  Art.  166  O.  R 
im  Auge  hat.  Die  Umstände  sprechen  gegenteils  dagegen, 
dass  der  Kläger  mit  dem  Teilerlass  gegenüber  W.  auch  eine 
Befreiung  des  E.  habe  vornehmen  wollen;  denn  der  Erlass 
ist  nur  mit  Rücksicht  auf  die  persönlichen  Verhältnisse  des 
W.,  nicht  mit  Rücksicht  auf  die  Forderung  an  sich  erfolgt. 
Aber  auch  der  Fall  des  Art.  168  Abs.  4  0.  R.  liegt  nicht  vor, 
da  der  Kläger  durch  das  Abkommen  mit  W.  dessen  recht- 
liche Stellung  nicht  zum  Schaden  des  E.  besser  gestellt  hat. 
Denn  da  der  Erlass  ein  rein  persönlicher  ist,  wirkt  er  nur 
im  Verhältnis  des  Schuldners  W.  zum  Gläubiger,  dem  Kläger, 
nicht  aber  im  Verhältnis  der  Solidarschuldner  unter  sich,  so 
dass  die  Regressforderung  des  E.  gegen  W.  nicht  geschmälert  ist. 
3.  (6.)  Es  fragt  sich  nun  aber,  ob  dieses  Resultat  nicht 
dadurch  eine  Aenderung  erleide,  dass  im  Abkommen  des 
Klägers  mit  W.  ein  aussergerichtlicher  Nachlassvertrag  liegt 
und  die  für  den  gerichtlichen  Nachlassvertrag  in  Art.  303 
Seh.  K.  G.  aufgestellten  Bestimmungen  über  den  Verlust  der 
Rechte  des  Gläubigers  gegenüber  Mitschuldnern  und  Büi^gen 
im  aussergerichtlichen  Nachlassvertrag  analog  zur  Anwendung 
zu  bringen  seien,  wie  die  Vorinstanz  annimmt.  Hierüber  ist 
zu  bemerken:  Allerdings  vertritt  Hafner  (in  Anm.  2  zu 
Art.  501  0.  R.,  2.  Aufl.)  die  Ansicht,  hinsichtlich  des  Erlöschens 
bezw.  Weiterbestehens  der  Bürgschaft  beim  Nachlassvertrag 
mit  dem  Hauptschuldner  gelten  die  Bestimmungen  des  Seh.  K.  G. 
über  den  Zwangsnachlassvertrag  wohl  auch  für  den  freiwil- 
ligen Nachlassvertrag,  da  kein  Grund  zu  verschiedener  Be- 
handlung bestehe.  Dieser  Ansicht  kann  nun  aber  nicht  bei- 
getreten werden.  Denn  Art.  303  Seh.  K.  G.  ist  an  sich  schon 
eine  Bestimmung  singulärer  Natur,  indem  er  den  Verlust  von 
Rechten  gegen  (solidarische)  Mitschuldner,  Bürgen  und  Ge- 
währspllichtige  an  die  Nichtmitteilung  der  Gläubigerversamm- 
lung  und  die  Nichtan bietung  der  Abtretung  der  Forderung 
gegen  den  Nachlassschuldner  seitens  des  dem  Nachlassvertrag 
zustimmenden  Gläubigers  knüpft.    Er  ist  aber  auch  in  seinem 
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ganzen  Inhalt  derart  auf  den  Zwangsnachlassvertrag  zuge- 
schnitten, dass  eine  analoge  Anwendung  auf  den  freiwilligen 
Nachlassvertrag  auch  aus  diesem  Grunde  ausgeschlossen  sein 
muss.  Die  genannte  Bestimmung  will  denn  auch  gewiss  dem 
Art.  166  O.K.  nicht  derogieren;  sie  ist,  als  Ausnahmebestim- 
mung, die  streng  nur  auf  den  Zwangsnachlassvertrag  zutrifft, 
nicht  analog  auf  den  freiwilligen  Nachlassvertrag  anzuwenden. 
Hinsichtlich  des  letztern  bleiben  vielmehr  die  Bestimmungen 
des  gemeinen  Rechts,  also  des  0.  R.,  bestehen. 

4.  (7.)  Wenn  die  Beklagten  endlich  für  ihre  Nichthaftbar- 
keit  noch  auf  Art.  508  0.  R.  abstellen  und  die  Vorinstanz 
ihnen  hierin  beistimmt,  so  ist  hiegegen  zunächst  zu  bemerken, 
dass  es  überhaupt  zweifelhaft  erscheint,  ob  für  den  Bürgen 
in  der  Tatsache,  dass  zwei  solidarische  Hauptschuldner  be- 
stehen, eine  Sicherheit  im  Sinne  dieser  Gesetzesbestimmung 
liege.  Wird  das  bejaht,  so  fragt  es  sich  dann,  ob  in  der 
Entlassung  des  einen  Solidarschuldners  eine  Verminderung  der 
Sicherheit  des  Bürgen  liege.  Das  muss  nun  aber  aus  dem  in 
Erwägung  5  i.  f.  angeführten  Grunde  verneint  werden,  dass 
der  Erlassvertrag  zwischen  dem  Kläger  und  W.  nur  im  Ver- 
hältnis zwischen  diesen  Personen  wirkt  und  von  W.  dem 
Bürgen  nicht  entgegengehalten  werden  kann.  Aber  auch  wenn 
diese  Auffassung  nicht  geteilt  werden  wollte,  kann  von  einer 
Anwendbarkeit  des  Art.  508  O.  R.  keine  Rede  sein.  Denn: 
Diese  Bestimmung  gewährt  dem  Bürgen  einen  Schadenersatz- 
anspruch gegen  den  Gläubiger,  den  er  allerdings  im  Wege 
der  Einrede  geltend  machen  kann  (Hafner,  2.  Aufl.,  Anm.  1 
zu  Art.  508).  Der  Bürge  hat  daher  gemäss  allgemeinen  Rechts- 
grundsätzen den  Eintritt  eines  Schadens  zu  beweisen,  wobei 
dann  dem  Gläubiger  der  Beweis  offen  bleibt,  dass  die  Ver- 
ursachung des  Schadens  nicht  auf  seine  Verschuldung  zurück- 
zuführen ist  (Hafner  a.  a.  0.  Anm.  5  a).  Die  Vorinstanz 
scheint  diese  Frage  als  zweifelhaft  hinstellen  zu  wollen,  indem 
sie  ausführt,  der  Kläger  hätte  wohl  bessere  Bedingungen 
gegenüber  W.  erwirken  können.  Indessen  müssen  die  von 
ihr  angeführten  Zweifelsgründe  verstummen  vor  der  Tatsache, 
dass  beim  Konkursausbruch  laut  Inventar  den  Aktiven  im 
Betrage  von  38,933  Fr.  (wovon  32,000  Fr.  in  Liegenschaften) 
Passiven  im  Betrage  von  Fr.  62.743.  25  gegenüberstanden  und 
im  Kollokationsplan  gar  pfandversicherte  Forderungen  für 
103,033  Fr.  und  nicht  pf  and  versicherte  im  Betrage  von  über 
100,000  Fr.  als  anerkannt  aufgenommen  werden  mussten. 
Dass  ein  derartiger  Hauptschuldner  für  den  Bürgen  eine 
.„Sicherheit"  gewesen  und  durch  dessen  Entlassung  eine  Ver- 
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minderung  einer  „Sicherheit"  herbeigeführt  worden  sei,  kann 
gewiss  nicht  mit  Grund  behauptet  werden.  (Entsch.  vom 
9.  März  1907  i.  8.  Fischer  c.  Spengler.) 

35.  Art.  89  ff.  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege, vom  22.  März  1893:  Kassation  in  Civilsachen.  Nicht- 
eintreten auf  die  Kassationsbeschwerde,  weil  das  angefochtene 
Urteil  keine  Begründung  enthält  und  damit  dem  Bundesgerichte 
die  Prüfung  des  Kassationsgrundes:  Anwendung  kantonalen  statt 
eidgenössischen  Rechts,  entzogen  ist. 

1.  Die  Prüfung  der  Begründetheit  einer  Kassationsbe- 
schwerde im  Sinne  von  Art.  89  ff.  0.  G.,  d.  h.  die  Unter- 
suchung der  Frage,  ob  das  kantonale  Gericht  „statt  eidgenös- 
sischen kantonales  oder  ausländisches  Recht  zur  Anwendung 
gebracht'4  habe,  ist  naturgemäss  nur  möglich,  sofern  Tatbe- 
stand und  Motive  des  kantonalen  Urteils  feststehen.  Im  vor- 
liegenden Falle  hat  nun  aber  eine  Protokollierung  des  Tat- 
bestandes nur  in  äusserst  summarischer  Weise  (in  der  Form 
der  Protokollierung  zweier  kurzer  Parteierklärungen)  und  eine 
Protokollierung  der  Motive  überhaupt  nicht  stattgefunden. 
Allerdings  scheint  das  Urteil  mündlich  motiviert  worden  zu 
sein  (vergi.  §  9  des  baselstädtischen  Gesetzes  vom  29.  April 
1889  betr.  Einzelrichter,  Vermittlungsverfahren  und  gewerb- 
liche Schiedsgerichte,  in  Verbindung  mit  §  213  der  gemäss 
Nachtragsgesetz  vom  27.  Juni  1895  abgeänderten  Civilprozess- 
ordnung).  Aliein  auf  die  in  der  Kassationsbeschwerde  enthal- 
tene Wiedergabe  dieser  mündlich  verkündeten  Motive  kann 
selbstverständlich,  als  auf  eine  einseitige  Parteierklärung,  nicht 
abgestellt  werden.  Das  Bundesgericht  ist  daher  nicht  in  der 
Lage,  an  Hand  der  vorliegenden  Akten  über  die  Begründet- 
heit oder  Unbegründetheit  der  Kassationsbeschwerde  ein  Urteil 
zu  fällen. 

2.  Die  Folge  dieses  Rechtszustandes  kann  im  vorliegen- 
den Falle  nur  ein  Nichteintretensbeschluss  des  Bundesgerichtes 
sein.  Denn  eine  gesetzliche  Befugnis,  den  kantonalen  Richter 
zur  schriftlichen  Motivierung  seines  Urteils  anzuhalten,  besitzt 
das  Bundesgericht  nicht.  Insbesondere  lässt  sich  eine  solche 
Befugnis  nicht  aus  Art.  63  und  64  0.  G.  herleiten,  da  diese 
Artikel  sich  nur  auf  das  Verfahren  in  Berufungsprozessen  be- 
ziehen und  unter  den  in  Art.  94  Abs.  2  O.  G.  auch  in  Bezug 
auf  die  Kassationsbeschwerde  anwendbar  erklärten  Vorschriften 
gerade  nicht  figurieren. 

3.  Dass  bei  dieser  Sachlage  eine  Partei  ohne  ihr  Ver- 
schulden  eines  im  Organisationsgesetze  vorgesehenen  Rechts- 
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mittels  verlustig  gehen  kann,  ist  freilich  ein  Uebelstand  ;  allein 
derselbe  ist  die  Folge  eines  Verfahrens,  dessen  Regelung  einzig 
dem  kantonalen  Rechte  zusteht,  und  das  Bundesgericht  ist 
daher  nicht  in  der  Lage,  hier  Abhilfe  zu  schaffen.  (Entsch. 
vom  11.  Januar  1907  i.  S.  Ruegger  &  Cie  c.  E.  Jenni-Moser.) 


36.  B.-Qes.  betreffend  die  persönliche  Handlungsfähigkeit, 
vom  22.  Juni  1881,  Art  4.  Begriff  der  Handlungsunfähigkeit 
hienach.  —  Ueberprüfungsbefugnis  des  Buudesgerichtes  ;  Tat- 
und  Rechtsfrage.  Art.  81  B.-Ges.  über  die  Organisation  der 
Bundesrechtspfleçe,  vom  22.  März  1893. 

Der  Kläger  R.  focht  einen  Liegenschaftskauf,  durch  den 
er  seine  Liegenschaft  dem  Beklagten  U.  verkauft  hatte,  und 
zwar  festgestelltermassen  preiswürdig,  gerichtlich  mit  der  Be- 
hauptung an,  er  sei  zur  Zeit  des  Verkaufsabschlusses  handlungs- 
unfähig, weil  geisteskrank,  gewesen.  Die  kantonale  Instanz 
hiess  die  Klage  gestützt  auf  das  von  ihr  eingeholte  psychia- 
trische Gutachten  gut.  Auf  Berufung  des  Beklagten  hat  jedoch 
das  Bundesgericht  die  Klage  abgewiesen,  indem  es  sich  über 
die  massgebende  Frage  wie  folgt  ausgesprochen  hat: 

(4.)  Die  Ueberprüfungsbefugnis  des  Bundesgerichts  ist 
gemäss  Art.  57  und  81  0.  G.  auf  die  Frage  beschränkt,  ob  die 
Annahme  des  angefochtenen  Entscheides,  der  Kläger  sei  zur 
Zeit  des  Vertragsabschlusses  gänzlich  handlungsunfähig  im 
Sinne  des  Art.  4  Hf.  G.  gewesen,  auf  Verletzung  einer  eidge- 
nössischen Rechtsvorschrift  beruhe,  während  die  Frage,  welche 
Tatsachen  vorgelegen  haben,  aus  denen  Experten  und  Vor- 
instanz ihren  Schluss  auf  die  Handlungsunfähigkeit  gezogen 
haben,  der  Ueberprüfung  des  Bundesgerichts  nicht  untersteht. 
Das  Bundesgericht  hat  danach  zu  überprüfen,  ob  die  Experten 
und  mit  ihnen  die  Vorinstanz  vom  richtigen  Begriff  der  Hand- 
lungsunfähigkeit, d.  h.  dem  dem  Art.  4  Hf.  G.  zu  Grunde  liegen- 
den Begriff  ausgegangen  seien;  des  weitern  aber  auch,  ob  die 
Tatsachen,  die  die  Vorinstanz  als  festgestellt  erachtet  und  die 
das  Bundesgericht  ohne  weiteres  als  festgestellt  hinzunehmen 
hat,  den  Schluss  der  Vorinstanz  auf  das  Vorhandensein  der 
Handlungsunfähigkeit  im  Sinne  der  angeführten  Gesetzes- 
bestimmung wirklich  begründen.  Auch  diese  letztgedachte 
Operation  ist  Rechtsanwendung  und  daher  vom  Bundesgerichte 
frei  und  ohne  Gebundensein  an  die  Annahme  der  kantonalen 
Instanz  vorzunehmen;  rein  tatsächlicher  Natur  und  daher  vom 
Bundesgericht  nicht  zu  überprüfen  sind,  ausser  den  nackten 
Talsachen,  auf  die  Experten  und  Vorinstanz  abstellen,  weiter 


94 

nur  noch  die  Schlüsse  rein  medizinischer  Natur,  welche  die 
Experten  aus  den  gegehenen  Tatsachen  ziehen;  dagegen  ist  der 
weitere  Schluss  auf  das  Vorhandensein  von  Handlungsunfähig- 
keit ein  Rechtsschluss  und  daher  *das  Bundesgericht  in  dessen 
Vornahme,  gemäss  Art.  57  Abs.  3  und  81  Abs.  2  O.  G.,  frei. 
(Vergi,  hiezu  aus  der  bundesgerichtlichen  Praxis:  bg.  E.  12, 
S.  389  Erw.  4,  wo  aus  den  angenommenen  medizinischen 
Schlüssen  vom  Bundesgericht  selbst  der  Schluss  auf  Handlungs- 
unfähigkeit gezogen  wurde;  15,  S.  450  f.,  Erw.  3 ;  18,  S.  303. 
Erw.  2;  Revue  15,  Nr.  30  Erw.  2.) 

(5.)  Wird  nun  das  Urteil  der  Vorinstanz  und  das  ihm 
zu  Grunde  liegende  Expertengutachten  an  Hand  dieser  Grund- 
sätze nachgeprüft,  so  kann  sich  vorerst  das  Bundesgericht 
mit  den  Rügen  des  Beklagten  nicht  befassen,  die  dahin  gehen, 
das  Gutachten  sei  auf  nicht  einwandfreie  Weise  —  durch 
private  Erkundigungen  der  Experten  oder  eines  derselben 
und  nicht  allein  gestützt  auf  das  Aktenmaterial  —  zustande 
gekommen.  Denn  welches  Material  die  Experten  ihrem  Gut- 
achten zu  Grunde  legen  durften,  ist  eine  Frage  des  kantonalen 
Prozessrechts;  die  Vorinstanz  hat  denn  auch  selbst  das  Gut- 
achten nur  für  insoweit  als  beweiskräftig  anerkannt,  „als  es 
sich  auf  aktenkundige  Tatsachen  stützt  oder  doch  mit  ihnen 
nicht  im  Widerspruch  steht",  und  hieran  ist  das  Bundes- 
gericht gebunden.  Ebensowenig  untersteht  die  Frage  des 
Beweiswertes  des  Gutachtens  gegenüber  den  Zeugenaussagen 
der  Ueberprüfung  des  Bundesgerichts,  da  es  sich  hiebei  aus- 
schliesslich um  eine  Frage  der  Beweiswürdigung  handelt. 
Wohl  aber  hat  das  Bundesgericht  nach  dem  in  Erwägung  4 
Ausgeführten  zu  prüfen,  ob  die  Experten  vom  richtigen  Be- 
griff der  Handlungsunfähigkeit  ausgegangen  sind  und  ob  ihr 
Rechtsschluss  auf  das  Vorhandensein  von  Handlungsunfähig- 
keit aus  den  vorliegenden  Tatsachen  und  medizinischen 
Schlüssen  begründet  erscheint.  Vorauszuschicken  ist  dabei 
als  Grundsatz,  dass  es  mit  dem  Nachweis  der  Handlungs- 
unfähigkeit streng  zu  nehmen  ist  und  dass  der  Nachweis  für 
den  kritischen  Zeitpunkt  —  den  7.  Mai  1902,  den  Tag  des 
Abschlusses  des  angefochtenen  Liegenschaftenkaufes  —  zu  er- 
bringen ist.  Hiebei  ergibt  sich  nun,  dass  die  Experten  zu- 
nächst nur  aussagen,  der  Kläger  habe  zur  Zeit  des  Verkaufs- 
abschlusses an  einer  „krankhaften  Verstimmung"  gelitten.  Sie 
sagen  weiter,  das  an  sich  ruhige  und  vernünftige  Verhalten 
beim  Kaufsabschlusse  würde  das  Vorhandensein  der  Willens- 
freiheit und  des  normalen  Vernunftgebrauches  noch  nicht  un- 
bedingt erweisen.   Endlich  geht  ihr  Schluss  dahin,  der  Kläger 
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sei  zur  Zeit  des  Verkaufes  „geistesgestört",  sein  Wille  „in 
hohem  Grade  beschränkt",  und  er  sei  nicht  „im  vollen  Genuss 
des  Vernunftgebrauches"  gewesen;  im  Nachtragsgutachten  be- 
stätigen sie  diesen  Schluss  unter  weitern  Ausführungen.  An 
diesen  Gutachten  ist  nun  zunächst  zu  rügen,  dass  die  Experten 
selbst  nicht  ausdrücklich  auf  den  in  Art.  4  Hf.  G.  normierten 
Begriff  der  Handlungsunfähigkeit  abstellen,  was  doch  zu  einem 
richtig  begründeten  Gutachten  gehört  hätte.  Indessen  kann 
über  diesen  Mangel  hinweggegangen  werden;  denn  es  erheilt 
aus  dem  Inhalte  des  Gutachtens  an  sich  schon,  dass  die  Ex- 
perten von  einem  andern  Begriff  der  Handlungsunfähigkeit 
ausgehen,  als  dem  in  Art.  4  Hf.  G.  normierten.  Denn  das 
Hf.  G.  verlangt,  im  Interesse  der  Aufrechthaltung  der  Rechts- 
geschäfte und  der  Sicherheit  des  Rechtsverkehrs,  zur  Hand- 
lungsunfähigkeit etwas  anderes  und  mehr  als  blosse  „Geistes- 
gestörtheit", „verminderte  Willensfreiheit"  und  „Beschränkung 
des  Vernunftgebrauches"  :  es  verlangt,  dass  der  bewusste  Wille 
oder  der  Vernunftgebrauch  vollständig  aufgehoben  sei,  wozu  — 
neben  vorübergehenden  Zuständen,  wie  z.  B.  völlige  Betrunken- 
heit —  irgend  eine  Art  Geisteskrankheit  als  Voraussetzung 
gehört.  Dass  dieser  enge  Begriff  der  Handlungsunfähigkeit 
dem  geltenden  Rechte  zu  Grunde  liegt,  geht  aus  der  ganzea 
gegen  ihn  anlässlich  der  Vereinheitlichung  des  Civilrechts  ge- 
richteten Bewegung,  namentlich  von  psychiatrischer  Seite,  und 
der  Vergleichung  des  Art.  10  des  Huberschen  Vorentwurfs- 
zum  C.  G.  B.  (bundesrätlicher  Entwurf  a.  17)  mit  Art.  4  Hf.  G. 
hervor,  sowie  aus  der  Begründung  der  neuen  Formulierung  in 
Hubers  Erläuterungen,  Heft  1,  S.  50  ff.  Sind  aber  danach 
die  Experten  von  einem  unrichtigen  Begriff  der  Handlungs- 
unfähigkeit ausgegangen,  so  trifft  das  auch  für  das  Urteil  der 
Vorinstanz  zu,  die  eben  einfach  die  Schlüsse  der  Experten  zu 
den  ihrigen  macht,  und  zudem  auf  den  dem  Entwurf  eines 
schweizerischen  C.  G.  B.  zu  Grunde  liegenden  Begriff  der  Hand- 
lungsunfähigkeit, der  sich  mit  dem  Begriff  des  geltenden  Rechtes, 
wie  gesagt,  nicht  deckt,  abzustellen  scheint.  Als  erwiesen  ist 
höchstenfalls  eine  verminderte  Zurechnungsfähigkeit  zu  be- 
trachten, aber  diese  entspricht  dem  Begriff  der  Handlungs- 
unfähigkeit nach  Art.  4  Hf.  G.  nicht,  ebensowenig  der  Zustand 
einer  verminderten  moralischen  Einsicht,  auf  den  einzelne  Aus- 
führungen der  Experten  schliessen  lassen.  Anderseits  spricht 
gegen  die  Annahme  einer  Aufhebung  des  bewussten  Willens 
oder  des  Vernunftgebrauches  schon  die  Tatsache,  dass  der 
Kläger  beim  Vertragsabschlüsse  selber  durchaus  ruhig  und 
„normal"  war,   und  dann  insbesondere  die  weitere,   dass  das. 
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Geschäft  an  sich  als  durchaus  „vernünftig"  angesehen  werden 
muss.  Endlich  lassen  sich  aber  auch  für  den  Verkauf  der 
Riedbesitzung  andere  als  krankhafte  Motive  oder  jedenfalls 
Motive,  die  nicht  auf  Handlungsunfähigkeit  schliessen  lassen, 
anführen,  vor  allem  die  Familienzwistigkeiten  des  Klägers. 
Das  Gutachten  erscheint  daher,  wenn  das  Bundesgericht  über- 
haupt in  der  Laborprüfung  seiner  Schlüssigkeit  so  weit  gehen 
will,  als  nicht  schlüssig.  Jedenfalls  lässt  es  nicht  den  Schluss 
auf  Handlungsunfähigkeit  im  Sinne  des  Art.  4  Hf.  G.  zu,  da  es 
diesen  Begriff  eben  überhaupt  nicht  als  Obersatz  seinen  Schluss- 
folgerungen zu  Grunde  legt,  und  da  das  Gutachten  an  diesem 
Kardinalfehler  leidet,  so  ist  der  Beweis  der  Handlungsunfähig- 
keit im  kritischen  Zeitpunkte  nicht  erbracht.  Die  Klage  muss 
.  somit  abgewiesen  werden.  (Entsch.  vom  14.  Dezember  1906 
i.  S.  Urfer  c.  Rubin.) 

37.  0.  R.  Art.  53:  Schadenersatz  aus  Körperverletzung. 
Verhältnis  der  Bestimmung  von  Abs.  1  und  Abs.  2  zu  einander. 
Ein  ziffermassiges  Zerlegen  der  Schadenersatzforderutig  nach 
diesen  beiden  Gesichtspunkten  und  eine  unrichtige  Subsumtion 
einer  Schadenersatzforderung  unter  den  einen  Absatz  bindet  das 
Gericht,  auch  das  Bundesgericht,  nicht;  es  kann  im  Rahmen 
der  Gesamtforderung  eine  Entschädigung,  die  die  Einzelforde- 
rung aus  dem  einen  Titel  übersteigt,  zusprechen.  Art.  79  Abs.  3, 
Art.  81  Abs.  2,  Art.  85  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege, vom  22.  März  1893.  Art.  3  B.-Ges.  über  das  Ver- 
fahren  in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten,  vom  22.  Novetnber 
1850. 

Begründung:  Was  die  Folgen  der  Körperverletzung  und 
das  Mass  der  der  Klägerin  gebührenden  Entschädigung  be- 
trifft, so  trennen  sich  die  streitigen  Posten  in  Forderungen 
wegen  ökonomischer  Nachteile  aus  der  erlittenen  Körperver- 
letzung (Art.  53  Abs.  1  und  2  0.  R.)  und  Forderungen  auf 
Schmerzengeid  und  sonstige  Genugtuung  (Art.  54  0.  R.).  Die 
Klägerin  hat  ihre  Gesamtentschädigungsforderung  in  drei  ver- 
schiedene Posten  zerlegt  und  aus  Art.  53  Abs.  1,  Art  53 
Abs.  2  und  Art.  54  je  eine  bestimmt  bezifferte  besondere  For- 
derung geltend  gemacht,1)  und  es  fragt  sich  nun  vor  allem, 
inwieweit  das  Bundesgericht  an  diese  Zerlegung  und  Bezif- 
ferung gebunden   ist  und    inwieweit  es   über   die    einzelnen 


')  Vor  Bandesgericht  noch:  ans  Art.  53  Abs.  1  3780  Fr.,  aus  Abs.  2 
eod.  3000  Fr.  (die  von  der  Vorinstanz  zugesprochen  waren),  ans  Art.  54 
2000  Fr.  (gegenüber  von  der  Vorinstanz  zugesprochenen  1000  Fr.). 
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Posten  hinausgehen  und  lediglich  die  noch  aufrecht  erhaltene 
Gesamtentschädigungsforderung  berücksichtigen  darf.  In  seinem 
Urteil  vom  9.  Februar  1906  in  Sachen  Sprecher  und  Valer 
c.  Peer,  Revue  24,  Nr.  60,  hat  das  Bundesgericht  in  einem 
ähnlichen  Falle  hinsichtlich  der  Art.  50  und  55  0.  R.  ausge- 
führt, es  sei  an  die  Zerlegung  der  Ansprüche  gebunden  und 
könne  nicht  aus  Art.  55  eine  grössere  Entschädigung,  als  die 
verlangte,  zusprechen,  im  Rahmen  der  Gesamtforderung,  da 
die  Ansprüche  aus  Art.  50  und  aus  Art.  55  ihrer  rechtlichen 
Natur  nach  verschieden  seien.  Anders  verhält  es  sich  nun 
jedenfalls,  wenn  auch  vielleicht  nicht  mit  den  Ansprüchen 
aus  Art.  54  gegenüber  denjenigen  aus  Art.  53,  so  doch  mit  den 
Ansprüchen,  die  auf  Grund  der  beiden  Absätze  des  Art.  53 
gefordert  werden  können  und  hier  gefordert  sind.  Mit  ihren 
beiden  Begehren  aus  Art.  53  macht  die  Klägerin  einen  Scha- 
denersatzanspruch wegen  der  ökonomischen  Nachteile,  die  ihr 
aus  der  Körperverletzung  erwachsen,  geltend;  und  wenn  sie 
nun  dabei  einen  Anspruch  unter  Anrufung  einer  nicht  zu- 
treffenden Gesetzesstelle  begründen  will,  so  kann  ihr  das 
nicht  schaden  und  kann  der  Richter  daran  nicht  gebunden 
sein.  Allerdings  ist  der  Richter  an  die  Begehren  der  Par- 
teien gebunden,  und  darf  er  nicht  einen  Kiageanspruch  zu- 
sprechen auf  Grund  eines  Gesetzesartikels,  welcher  ein  Be- 
gehren voraussetzt,  das  im  Prozesse  gar  nicht  gestellt  worden 
ist;  und  allerdings  hat  das  Bundesgericht  speziell  die  Streit- 
sache nur  im  Umfange  der  von  den  Parteien  gestellten  An- 
träge zu  überprüfen  (Art.  79  Abs.  3  0.  G.).  Allein  innerhalb 
dieser  Anträge  bewegt  sich  das  Bundesgericht  frei,  ohne  an 
die  Rechtsbegründung  der  Parteien  gebunden  zu  sein,  und  es 
hat  insbesondere  auch  frei  zu  prüfen,  ob  es  die  Berufungs- 
anträge zusammenfassen  und  im  Rahmen  der  zusammenge- 
fassten  Anträge  die  Streitsache  beurteilen  darf,  oder  ob  es  an 
jeden  einzelnen  Berufungsantrag  gebunden  ist.  Auch  für  das 
Bundesgericht  gilt  der  Satz,  dass  unzutreffende  „Rechtsaus- 
führungen der  Parteien  diesen  nicht  schaden  können,  indem 
es  genügt,  wenn  diejenigen  Tatsachen  vorgebracht  werden, 
welche  die  rechtlichen  Voraussetzungen  des  eingeklagten  An- 
spruches bilden;  denn  die  Rechtsanwendung  ist  Sache  des 
Richters;  er  hat  von  Amtes  wegen  die  Subsumtion  des  von 
den  Parteien  vorgelegten  Tatbestandes  unter  die  zutreffenden 
gesetzlichen  Bestimmungen  vorzunehmen"  (B.  G.  E.  21,  S.  1079, 
E.  3).  Dieser  Fall  trifft  nun  hier,  soweit  die  Klägerin  Ent- 
schädigungsansprüche aus  Art.  53  geltend  macht,  zu:  ihre  ge- 
samten Rechtsausführungen  laufen   darauf   hinaus,   eine  Ent- 
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Schädigung,  die  richtigerweise  unter  Art.  53  Abs.  2  zu  sub- 
sumieren ist,  aus  dem  Gesichtspunkte  des  Abs,  1  eod.  zu  be- 
gründen; es  handelt  sich  also  lediglich  um  die  Anrufung  einer 
unzutreffenden  Gesetzesstelle,  um  eine  unrichtige  Hechtsaus- 
führung, und  hieran  kann  das  Bundesgericht  nicht  gebunden 
sein.  Indem  nämlich  die  Klägerin  Ersatz  für  die  Nachteile 
gänzlicher  oder  teilweiser  Arbeitsunfähigkeit  verlangt,  be- 
gründet sie  das  damit,  sie  sei  infolge  Ihrer  Entstellung  im 
Erwerb  gehemmt  und  speziell  überall,  wo  es  auf  Leistung 
mittelst  Repräsentation  ankomme,  benachteiligt  und  zurück- 
gesetzt. Es  ist  nun  klar,  dass  es  sich  hiebei  nicht  um  eine 
Arbeitsunfähigkeit  handelt;  die  Fähigkeit  der  Klägerin,  zu 
arbeiten  und  zu  erwerben,  ist  nicht  aufgehoben  oder  beein- 
trächtigt, wenigstens  zur  Zeit  nicht,  sondern  der  von  ihr  gel- 
tend gemachte  Gesichtspunkt  betrifft  das  erschwerte  Fort- 
kommen infolge  der  Entstellung  und  fällt  also  ganz  unter 
Abs.  2  des  Art.  53  0.  R.  *)  (Entsch.  vom  23.  Februar  1907 
i.  S.  Riedel  e.  Buoi.) 


38.  Haft  des  Oeschäftsherm.  Art.  62  0.  B.  Das  Be- 
stehen eines  Dienst-  oder  Werkvertrages  ist  nicht  erforderlich 
und  nicht  für  sich  haftungsbegründend.  TatsachenfeststeUurtg 
und  Rechtsfindung.  Art  81  B.-Ges.  über  die  Organisation  der 
Bundesrechtspflege,  vom  22.  März  1893. 

In  dem  unter  Nr.  39  abgedruckten  Falle  (Jutzi  c.  Biser) 
nahmen  die  Kläger  auch  die  Gesellschaft  Fr.  &  Cie  in  An- 
spruch, der  die  Stein-  und  Bildhauerarbeiten  übertragen  waren, 
und  zwar  stützte  sich  die  Klage  auf  Art.  62  0.  R.  Im  Gegen- 
satz zur  letzten  kantonalen  Instanz  (App.  und  Cass.-Hof  Bern) 
wies  das  Bundesgericht  die  Klage  ab,  indem  es  davon  aus- 
ging, Fr.  &  Cie  hätten  kein  Recht  und  keine  Pflicht  gehabt, 
den  S.  zu  beaufsichtigen  und  ihm  Weisungen  zu  erteilen.  Die 
grundsätzlichen  Erwägungen  des  bundesgerichtlichen  Ur- 
teils lauten  : 

1.  Das  Schicksal  der  Klage  hängt  ganz  davon  ab,  ob  S. 
ein  „Angestellter  oder  Arbeiter"  im  Sinne  von  Art.  62  O.  R- 
oder  aber  ein  selbständiger  Unterakkordant  war.  Dies  ist 
eine  Rechtsfrage,  und  das  Bundesgericht  ist  daher  bei  Beant- 
wortung derselben  weder  an  die  Auffassung  der  Vorinstanz, 
noch  an  die  von  Antonio  Fr.  als  Eidesdelaten  vor  Gericht 
geäusserte    Ansicht    (S.   sei    „selbständiger    Bildhauer"    und 


')  Das  Bandesgericht  hat  dann  aus  Art.  53  Abs.  2  Fr.  4000  zugesprochen. 
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„Unterakkordant"  v.  Fr.  &  Cie  gewesen)  gebunden.  Wenn 
die  Vorinstanz  in  ihrem  Urteil  bemerkt,  die  Aussage  des  Fr. 
schaffe  „prozedürliche  Wahrheit",  so  bezieht  sich  dies  und 
kann  sich  dies  selbstverständlich  nur  auf  die  jener  Deposition 
zu  entnehmenden  Tatsachen  beziehen,  nicht  aber  auf  die 
rechtliche  Qualiükation  des  S.  als  eines  „selbständigen  Bild- 
hauers" und  „Unterakkordanten". 

2.  Die  Frage  nun,  ob  Fr.  &  Cie  als  die  „Geschäftsherren4" 
des  S.  und  dieser  als  ihr  „Angestellter  oder  Arbeiter"  im 
Sinne  von  Art.  62  0.  R.  oder  ob  letzterer  als  selbständiger 
Unterakkordant  zu  betrachten  sei,  ist  nicht  identisch  mit  der 
Frage,  ob  das  Rechtsverhältnis  zwischen  Fr.  &  Cie  und  S. 
dasjenige  des  Dien9tvertrages  oder  dasjenige  des  Werkver- 
trages gewesen  sei  (eine  Frage,  welche  übrigens  nicht  schon 
deshalb  in  letzterem  Sinne  zu  beantworten  wäre,  weil  S. 
die  Bildhauerarbeiten  zu  einem  Pauschalpreise  übernommen 
hatte  ;  vergi.  L  o  t  m  a  r.  Der  Dienstvertrag  im  künftigen  Schweiz. 
Civilrecht,  in  der  Zeitschrift  für  Schweiz.  Recht,  Bd  43,  S. 
533  ff,  und  in  den  Schweiz.  Blättern  für  Wirtschafts-  und 
Sozialpolitik,  Jahrg.  XIII.,  S.  259  ff).  Einerseits  gibt  es  ja 
offenbar  Dienstverhältnisse,  in  welchen  von  einem  Recht  und 
einer  Pflicht  des  „Dienstherrn",  dem  „Dienstnehmer"  in  Bezug 
auf  die  Ausführung  der  Arbeit  Weisungen  zu  erteilen  und 
ihn  dabei  zu  beaufsichtigen,  keine  Rede  sein  kann  —  es  sei 
hier  nur  an  die  Fälle  erinnert,  wo  die  Leistung  der  Dienste 
eine  wissenschaftliche  oder  künstlerische  Ausbildung  erfordert, 
welche  dem  „Dienstherrn"  abgeht  (vergi,  z.  B.  über  die  Stellung 
des  Rechtsanwalts:  Planck,  Bürgerl.  Gesetzbuch,  Anm.  2  zu 
§  831)  —  und  anderseits  muss  Art.  62  O.  R.  auch  in  solchen 
Fällen  anwendbar  sein,  in  denen,  z.  B.  mangels  elterlicher  oder 
vormundschaftlicher  Genehmigung,  ein  Vertrag  zwischen  den 
in  Betracht  kommenden  Personen  überhaupt  nicht  besteht: 
wenn  ein  Minderjähriger  ohne  den  Konsens  seines  Gewalt- 
habers als  Arbeiter  beschäftigt  wird,  so  ergibt  sich  schon  aus 
diesem  rein  tatsächlichen  Verhältnis  eine  Aufsichtspflicht  des 
Ge8chäftsherrn  und  daher  auch  eine  Haftung  desselben  für 
den  Schaden,  welchen  der  Minderjährige  in  Ausübung  seiner 
geschäftlichen  Verrichtungen  verursacht.  Vergi.  Windscheid- 
Kipp,  Pandekten  Bd.  2  S.  923. 

Dass  die  in  Art.  62  O.  R.  normierte  Haftung  des  „Ge- 
schäftsherrn" für  schädigende  Handlungen  seiner  „Arbeiter 
oder  Angestellten"  das  Bestehen  einer  Aufsichtspflicht  und 
daher  auch  eines  Aufsichtsrechts  auf  Seiten  des  „Geschäfts- 
herm"   voraussetzt  und  also  die  Frage,  ob  ein  Dienst-  oder 
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ein  Werkvertrag  vorliege,  hier  nicht  ausschlaggebend  sein 
k^nn,  folgt  zwingend  aus  der  Entstehungsgeschichte  der  mehr- 
erwähnten Gesetzesbestimmung.  Art.  62  0.  R  ist  (unter  Bei- 
fügung des  Exkulpationsbeweises,  der  übrigens  in  den  ersten 
Entwürfen  fehlte)  nichts  anderes  als  eine  Wiedergabe  von 
Art.  1384  Abs. 3  des  französischen  Code  civil  (vergi. Schneider 
und  Fick,  Anm.  1  zu  Art.  62).  Diese  letztere  Bestimmung 
lautet:  Les  maîtres  et  les  commettants  sont  responsables 
du  dommage  causé  par  leurs  domestiques  et  préposés,  dans 
les  fonctions  auxquelles  ils  les  ont  employés.  Die  franzo- 
sische Doktrin  und  die  Praxis  haben  nun  aber  in  konstanter 
Auslegung  dieser  Bestimmung  den  préposé  dahin  definiert: 
une  personne  qui  exerce  une  fonction  déterminée  par  le 
choix  et  sous  la  surveillance  d'une  autre  que  Ton  nomme 
commettant.  Vergi.  Pand.  françaises  s.  v.  responsabilité 
civile  no.  1033,  1042,  1093,  1126.  Ganz  gleich  verhält  es 
sich  mit  dem  entsprechenden  Paragraphen  (831)  des  deutschen 
Bürgerl.  Gesetzbuches,  welcher,  wrie  die  Motive  ausdrücklich 
bemerken,  dem  Schweiz.  Obligationenrecht  entnommen  ist, 
ohne  dass  bei  der  Aenderung  des  Wortlautes  eine  sachliche 
Aenderung  beabsichtigt  gewesen  wäre:  die  Fassung  „wer 
einen  andern  zu  einer  Verrichtung  bestellt"  soll  den  „Ge- 
schäftsherrn" unseres  Art.  62  0.  R.  definieren,  und  diese  De- 
finition steht  genau  auf  dem  gleichen  Boden,  wie  die  Quelle 
jenes  Artikel  62,  nämlich  Art.  1384  des  französischen  Code 
civil.  Vergi.  Staudinger,  Kommentar  zum  Bürgert.  Gesetz- 
buch, Anm.  2  zu  §  831;  Crome,  System  IP,  S.  1050: 
Planck,  Bürgerl.  Gesetzbuch,  Anm.  2  zu  §  831.  (Entsch.  v. 
23.  März  1907  i.  S.  Jutzi  e.  Frangi  &  Cie.) 


39.     Art.  67  0.  Ä,     Schädigung  durch  ein  Werk. 

Ein  fehlerlos  erstelltes  Baugerüst  war  u.  a.  auch  von 
Stein-  und  Bildhauern  benutzt  worden  und  hierbei  war  ein 
Bauarbeiter  durch  den  auf  dem  Gerüst  arbeitenden  Bildhauer 
S.  tödlich  verletzt  worden.  Die,  gegen  den  Bauherrn  und 
Generalunternehmer  B.  gerichtete,  auf  Art.  67  0.  R.  gestützte 
Klage  der  Hinterbliebenen  wurde  abgewiesen,  wobei  das 
Bundesgericht  grundsätzlich  ausführte: 

Die  Experten  konstatieren,  dass  dieses  Gerüst,  welches 
ursprünglich  nur  zum  Gebrauche  für  die  Bauarbeiter  bestimmt 
war,  den  Anforderungen,  welche  im  allgemeinen  an  ein  Bau- 
gerüst gestellt  werden,  genügte.  Der  Unfall  hat  sich  denn 
auch  nicht  bei  der  diesem  ursprünglichen  Zwecke  entsprechenden 
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Benützung  des  Gerüstes  ereignet,  sondern  erst  bei  der  Be- 
nützung desselben  durch  die  Stein-  und  Bildhauer.  Nun 
ergibt  sich  aber  aus  dem  Schlussatz  von  Art.  67  0.  R.  und 
liegt  es  übrigens  in  der  Natur  der  Sache,  dass  die  Haftung 
des  Eigentümers  für  fehlerhafte  Anlage  oder  Erstellung  eines 
Werkes,  da  sie  auch  den  schuldlosen  Eigentümer  trifft,  ein 
Regressrecht  dieses  letztern  gegen  den  Ersteller  des  Werkes 
voraussetzt.  Dieses  Regressrecht  besteht  aber  nur  in  den 
Fällen,  wo  das  Werk  in  einer  seinem  ursprünglichen 
Zwecke  widersprechenden  Weise  erstellt  wurde,  denn  nur 
dieser  ursprüngliche  Zweck  des  Werkes  war  dem  Ersteller 
bekannt,  und  nur  diesen  hatte  er  daher  zu  berücksichtigen. 
Es  kann  sich  also  auch  die  Haftung  des  Eigentümers  als 
solchen  nur  auf  jene  Fälle  beziehen;  wird  dagegen  ein  an 
sich  fehlerloses  Werk  in  einer  seinem  ursprünglichen  Zwecke 
widersprechenden  Weise  benützt  und  entsteht  infolge  dieser 
Benützung  Schaden,  so  haftet  dafür  derjenige,  welcher  das 
Werk  seinem  ursprünglichen  Zwecke  entfremdet  oder  diese 
Entfremdung  gestattet  hat.  Dies  kann  freilich  ebenfalls  der 
Eigentümer  sein;  seine  Haftung  ist  aber  dann  nicht  auf 
Art.  67,  sondern  auf  Art.  50  0.  R.  zurückzuführen.  (Entecli. 
v.  23.  März  1907  i.  S.  Jutzi  c.  Biser.) 


40.  Erfinderrecht.  Rechte  des  wirklichen  Erfinders  gegen- 
über dem  Dritten,  der  sich  die  Erfindung  hat  patentieren  lassen. 
Es  steht  ihm  nur  die  Nichtigkeitsklage,  nicht  eine  Patentüber- 
tragungsklage zu.  B.-Ges.  betreffend  die  Erfindungspatente,  vom 
29.  Juni  1888123.  März  1893,  Art.  i,  4,  10  Z.  2,  Art  19. 

Mit  seiner  Klage  macht  der  Kläger  geltend,  er  sei  der 
wirkliche  Erlinder  eines  sogen.  Vorwagens  mit  schmiedeisernem 
Deichselarm  und  einer  Sägeschärfmaschine  Modell  1905  mit 
neu  konstruierter  Hebelsteuerung,  und  er  verlangt,  ausser  der 
Anerkennung  seines  Erfinderrechts  durch  den  Beklagten,  An- 
erkennung des  Eigentums  an  den  vom  Beklagten  für  jene 
Erfindungen  gelösten  Patenten  und  Uebertragung  der  Patente 
auf  ihn.  Der  Beklagte  hat  der  Klage  vor  allem  die  Einrede 
der  Unzulässigkeit  des  gestellten  Rechtsbegehrens  entgegen- 
gehalten, die  er  damit  begründet,  dem  Kläger  stehe  nur  die 
Nichtigkeitsklage  nach  Art.  10  Ziff.  2  P.-Ges.  zu,  eine  Patent- 
anerkennungsklage und  eine  Abtretungsklage  seien  dem  gel- 
tenden schweizerischen  Patentgesetz  unbekannt.  Die  kanto- 
nale Instanz  hat  diese  Auffassung  des  Beklagten  gutgeheissen, 
also  die  Klage  abgewiesen,  und  das  Bundesgericht  hat  dieses 
Urteil  bestätigt,  mit  folgender  Begründung: 
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Es  handelt  sich  um  die  Frage,  welche  Rechte  dem  wirk- 
lichen Erfinder,  der  behauptet,  ein  Dritter  habe  die  Erfindung 
widerrechtlich,  sei  es  in  vertragswidriger  Weise,  sei  es  durch 
Delikt,  auf  seinen  Namen  patentieren  lassen,  gegen  diesen 
Dritten  zustehen,  insbesondere,  ob  der  wirkliche  Erfinder  be- 
schränkt ist  auf  die  Nichtigkeitsklage  nach  Art.  10  Z.  2  P.-Ges., 
oder  ob  ihm  daneben  oder  anstatt  derselben  die  Patentabtre- 
tungs-  oder  -Übertragungsklage  zustehe.  Unbestreitbar,  und 
vom  Bundesgericht,  in  Uebereinstimmung  mit  der  Theorie. 
namentlich  des  deutschen  Patentrechtes,  von  jeher  anerkannt 
ist  nun  zunächst,  dass  dem  Erfinder  auch  vor  der  Patent- 
anmeldung und  -auswirkung  ein  Recht  zusteht,  das  in  der 
Doktrin  verschieden  charakterisiert  wird,  und  am  richtigsten 
wohl  als  Persönlichkeitsrecht,  verbunden  mit  einem  Vermögens- 
recht, oder  als  Immaterialgüterrecht  zu  bezeichnen  ist.  Dieses 
Erfinderrecht  entsteht  mit  der  Schöpfungstat  (Gierke,  Priv.-R. 
I,  S.  872  f.)  und  steht  primär  nur  dem  wirklichen  Erfinder 
zu;  es  ist  veräusserlich  und  vererblich.  So  lange  ein  Patent 
für  die  Erfindung  nicht  erwirkt  bezw.  die  Erfindung  nicht 
zur  Patentierung  angemeldet  ist,  bewegt  sich  der  Rechtsver- 
kehr dieser  Erfindung  und  ihr  rechtliches  Schicksal  ausschliess- 
lich auf  dem  Boden  des  gemeinen  Rechts.  Wenn  nun  aber 
der  Dritte  —  widerrechtlich,  vertragswidrig  oder  durch  un- 
erlaubte Handlung  —  die  Erfindung  für  sich  zur  Patentierung 
angemeldet  hat,  so  entstehen  für  ihn  die  im  Patenlgeselz  nor- 
mierten Rechte;  so  gilt  er  insbesondere,  gemäss  Art.  10  Ziff.  2, 
bis  zum  Beweise  des  Gegenteils  als  Urheber  der  betreffenden 
Erfindung.  Welche  Rechte  nunmehr,  vom  Zeitpunkt  der 
Patentauswirkung  an,  dem  wirklichen  Erfinder  zustehen,  muss 
im  Patentgesetz  seine  Regelung  finden;  denn  jetzt,  von  diesem 
Zeitpunkte  an,  handelt  es  sich  nicht  mehr  um  das  blosse  Er- 
finderrecht, sondern  um  das  Patentrecht  (des  Patentinhabers), 
und  die  Schicksale  der  Patente  und  des  Patentrechts  sind 
durch  das  Patentgesetz,  und  zwar  ausschliesslich  durch  dieses, 
geregelt.  Das  Patentgesetz  sieht  nun  den  Fall,  dass  der  Pa- 
tentinhaber weder  Urheber  der  Erfindung,  noch  dessen  Rechts- 
nachfolger ist,  ausdrücklich  vor,  und  es  gewährt  dem  wirk- 
lichen Erfinder  für  diesen  Fall  die  Klage  auf  Nichtigerklärung 
des  Patentes  (Art.  10  Ziff.  2).  Diese  Nichtigkeitsklage,  die 
also  dem  wirklichen  Erfinder  zweifellos  zusteht  und  in  seinem 
Erfinderrecht  ihren  Rechtsgrund  hat,  genügt  nun  freilich  nicht. 
die  Rechte  des  Erfinders  so  zu  wahren,  wie  es  wünschbar 
wäre.  Denn  durch  die  Patentierung  ist  inzwischen  die  Er- 
findung bekannt  geworden,   und  es  mangelt  ihr  nunmehr  die 
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zur  Erlangung  des  Patentschutzes  notwendige  Voraussetzung 
der  Neuheit;  der  wirkliche  Erfinder  erlangt  also  nur  das,  dass 
der  Patentschutz  des  widerrechtlichen  Patentinhabers  und 
damit  dessen  darin  begründetes  Monopol  dahinfällt,  dagegen 
steht  er  selbst  in  der  Stellung  jedes  Dritten,  der  nun  den 
vordem  patentierten  Gegenstand  frei  herstellen  und  verkaufen 
kann,  nicht  aber  in  der  Stellung  des  Patentinhabers.  Diesem 
Mangel  würde  allerdings  eine  Abtretungs-  oder  Uebertragungs- 
klage  abhelfen.  Allein  eine  solche  Klage  hat  im  geltenden 
Patentgesetz  keinen  Raum.  Das  Patentgesetz  regelt  genau  die 
an  die  Patente  geknüpften  Klagen  und  die  möglichen  Schick- 
sale der  Patente;  es  spricht  insbesondere  in  Art.  19  Abs.  2 
von  rechtskräftigen  Urteilen  über  Verfall,  Nichtigkeit,  Expro- 
priation und  Lizenzerteilung,  worüber  das  eidgenössische  Amt 
für  geistiges  Eigentum  ein  Register  zu  führen  hat;  allein  eine 
Abtretung  oder  Uebertragung  des  Patentes  ist  hier  nicht  er- 
wähnt, ebensowenig  wie  in  den  vorhergehenden  Bestimmungen 
über  die  patentrechtlichen  Klagen.  Die  Doktrin  des  schwei- 
zerischen Patentrechtes  steht  denn  auch  einstimmig  auf  dem 
hier  vertretenen  Standpunkt;  vergi.  Meili,  Prinzipien,  S.  75; 
Simon,  Gew.  Rechtsschutz,  Art.  10  Anm.  32;  Schanze, 
Schweiz.  Pat.-R.  S.  25  f.  (mehr  nur  referierend).  Und  der 
Bundesrat  hat  notwendig  gefunden,  im  Entwurf  eines  neuen 
Patentgesetzes  ausdrücklich  für  den  Fall,  dass  das  Patent 
einem  Bewerber  erteilt  worden  ist,  der  weder  als  Urheber 
der  Erfindung  noch  als  dessen  Rechtsnachfolger  anzusehen 
war,  zu  bestimmen,  dass  alsdann  der  Urheber  oder  sein 
Rechtsnachfolger  statt  der  Nichtigkeitserklärung  die  Abtretung 
des  Patentes  verlangen  könne,  und  die  Botschaft  geht  wohl 
davon  aus,  eine  solche  Klage  sei  bisher,  nach  dem  gelten- 
den Gesetze,  unzulässig.  In  den  Beratungen  des  Ständerates 
hat  der  Berichterstatter  Hoff  mann  die  Frage  als  kontrovers 
bezeichnet  und  die  Zulässigkeit  seinerseits  verneint  (stenogr. 
Bull.  1906  S.  1513).  Wenn  nun  auch  der  Ansicht  des  Ge- 
setzgebers oder  eines  gesetzgebenden  Faktors  für  eine  Ge- 
setzesauslegung —  zumal  bei  der  Auslegung  eines  bestehenden 
■Gesetzes  der  Ansicht  oder  Meinungsäusserung,  die  anlässlich 
dessen  Abänderung  geäussert  wird  —  kein  entscheidendes 
Gewicht  beigelegt  wTerden  darf,  da  jene  Ansicht  oder  Mei- 
nungsäusserung ja  auch  irrig  sein  kann,  so  bildet  sie  doch 
unter  Umständen  ein  gewichtiges  Moment  für  die  Auslegung,- 
Und  das  ist  hier  um  so  mehr  der  Fall,  als  der  neue  Entwurf 
insbesondere  die  Stellung  des  gutgläubigen  Dritten,  dem  vom 
widerrechtlichen  Patentinhaber  Lizenzen  erteilt  worden  sind, 
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geregelt  und  auch  für  die  Abtretungsklage  eine  besondere 
(dreijährige,  mit  der  Patentanmeldung  laufende)  Verjährungs- 
frist eingeführt  hat;  das  zeigt,  dass  eine  solche  Klage  Rechts- 
folgen nach  sich  zieht,  die  nur  im  Patentgesetze  geregelt 
werden  können,  und  überhaupt  speziell  patentrechtlicher  Natur 
ist.  Für  das  gemeine  Recht  ist  bei  dieser  Sachlage  der  schwei- 
zerischen Gesetzgebung  nur  insoweit  Raum  gelassen,  als  der 
wirkliche  Erfinder  auf  eine  Schadenersatzklage  aus  Vertrag 
oder  aus  unerlaubter  Handlung  angewiesen  ist  (so  insbeson- 
dere Schanze  a.  a.  0.  S.  26).  Allein  die  Patentanerkennnngs- 
und  -abtretungsklage  als  Schadenersatzklage  zu  betrachten, 
hiesse  einen  andern  Anspruch  an  Stelle  des  erhobenen  setzen  ; 
der  Kläger  hat  denn  auch  seine  KJage  nie  auf  den  Stand- 
punkt des  Schadenersatzes  aus  Vertrag  oder  aus  unerlaubter 
Handlung  basiert.  Dass  die  deutsche  Lehre  und  Rechtsprechung 
grösstenteils  auf  anderm  Boden  steht  (vergi.  Gierke,  Priv.-R. 
I,  S.  874,  Anm.  69;  Seligsohn;  Komm.,  3.  Aufl.,  S.  74  und 
96,  und  die  an  beiden  Orten  zitierten),  kann  für  das  schwei- 
zerische Recht  nicht  massgebend  sein.  Aus  diesen  Ausfüh- 
rungen folgt,  dass  die  Vorinstanz  richtig  entschieden  hat,  wenn 
sie  die  erhobene  Klage  als  unzulässig  erklärt  hat.  (Entsch. 
vom  25.  Januar  1907  i.  S.  Walder  c.  Knecht.) 


41.  Eisefibahnhaftpflicht.  B.-Ges.  betr.  die  Haftpflicht  der 
Eisenbahn-  etc.  Unternehmungen,  vom  28.  März  1905,  Art.  Î 
Abs.  1;  Art  5.  Konkurrenz  von  Verschulden  des  Verunfallten 
mit  Zufall  (Betriebsgefahr).  Art.  5  (betr.  teilweise  Ermässigung 
der  Entschädigung  bei  teilweiser  Verursachung  des  Unfalls  durch 
Verschulden  des  Verunfallten)  ist  nicht  nur  bei  Konkurrenz  des 
Selbstverschuldens  des  Verunfallten  mit  Verschulden  des  Haft- 
pflicht igen,  sondern  auch  bei  Koìikurrenz  von  Selbstverschulden 
mit  „Zufall,"  Eigenartigkeit  des  Bahnbetriebs,  anwendbar. 

Das  Urteil  des  Bundesgerichts  führt  zunächst  aus,  dass 
den  Verunfallten  ein  leichtes  Verschulden  treffe,  die  Beklagte 
kein  Verschulden.     Es  fährt  dann  fort: 

Nach  Art.  1  Abs.  1  des  E.  H.  G.  vom  28.  März  1905 
haftet  der  Inhaber  der  Eisenbahnunternehmung  für  den  aus 
der  Tötung  oder  Verletzung  eines  Menschen  entstandenen 
Schaden,  sofern  er  nicht  beweist,  dass  der  Unfall  durch  Ver- 
schulden des  Getöteten  oder  Verletzten  (oder  durch  höhere 
Gewalt  oder  Verschulden  Dritter)  verursacht  ist.  Die  Bestim- 
mung ist  wörtlich  dem  alten  Gesetz  (Art.  2)  entnommen,  und 
in  der  Auslegung  des  letztem  ging  die  Praxis  in  Anlehnung 
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an  den  Wortlaut  dahin,  dass,  abgesehen  vom  Falle  des  Mit« 
Verschuldens  der  Bahn,  jedes  Verschulden  des  Betroffenen  dia 
Bahn  von  der  Haftpflicht  befreit,  dass  somit  weder  auf  den 
Grad  des  Verschuldens,  noch  darauf  Rücksicht  genommen 
werden  kann,  ob  gemäss  der  Sachlage  neben  dem  Verhalten 
des  Betroffenen  nicht  auch  die  Eigenartigkeit  des  Bahnbetriebes,, 
die  dadurch  geschaffene  Betriebsgefahr,  als  Ursache  des  Un- 
falls zu  betrachten  ist.  Angesichts  der  wörtlichen  Ueberein- 
Stimmung  des  neuen  mit  dem  alten  Gesetz  und  im  Hinblick 
auf  die  Entstehungsgeschichte  des  erstem  —  ein  Antrag  zu 
Art.  1,  den  Haftbefreiungsgrund  des  eigenen  Verschuldens  dea 
Betroffenen  auf  die  Fälle  groben  Verschuldens  zu  beschränken 
und  bei  leichtem  Verschulden  die  Entschädigung  zu  ermässigen, 
wurde  im  Nationalrat  abgelehnt  (St.  Bulletin  1902  S.  344, 
378  ff.)  —  dürfte  eine  Abstufung  der  Haftpflicht  nach  dem 
Grade  des  Verschuldens  im  angegebenen  Sinn  nach  wie  vor 
unzulässig  sein.  Wohl  aber  hat  das  Gesetz  durch  eine  be- 
sondere Bestimmung  den  Gedanken,  dass  bei  Ursachenkonkur- 
renz von  Verschulden  des  Betroffenen  und  Betriebsgefahr  eine 
ermässigte  Haftpflicht  stattfindet,  zur  Geltung  gebracht.  Nach 
Art.  5  ist  die  Entschädigung  unter  Würdigung  aller  Umstände 
nach  Verhältnis  zu  ermässigen,  wenn  den  Getöteten  oder  Ver- 
letzten ein  Teil  der  Schuld  an  dem  Unfall  trifft.  Die 
Auslegung,  wonach  die  Vorschrift  sich  nur  auf  die  Fälle  be- 
zieht, wo  auf  der  Bahn  ein  Mitverschulden  lastet  —  wo  der 
„andere  Teil  der  Schuld"  die  Bahn  trifft  — .  wird,  obgleich  sie 
auf  den  ersten  Blick  dem  Wortlaut  zu  entsprechen  scheint, 
von  der  Vorinstanz  mit  Recht  abgelehnt.  Schon  der  fran- 
zösische Text,  der  als  ursprünglicher  Text  der  Gesetzesvorlage 
für   die  Interpretation   des  Gesetzes   erhöhte   Bedeutung   hat 

(„si  Faccident  est  dû  en  partie  à  une  faute  de  la  victime "), 

weist  unverkennbar  darauf  hin,  dass  die  Bestimmung  jene 
weitere  Bedeutung  hat,  sich  vornehmlich  auf  die  Verursachung 
eines  Unfalls  durch  Verschulden  des  Betroffenen  in  Konkur- 
renz mit  der  Eigenartigkeit  des  Bahnbetriebes  bezieht,  und 
diese  Auffassung  erscheint  zwingend  begründet,  sobald  man 
auf  Wesen  und  Zweck  der  Eisenbahnhaftpflicht  zurückgeht. 
Die  Eisenbahnhaftpflicht  beruht  auf  der  Erkenntnis,  dass 
der  Eisenbahnbetrieb  vermöge  seiner  Eigenartigkeit  für  alle 
damit  in  Berührung  kommenden  Personen  eine  über  die  Un- 
fallgefahr des  gewöhnlichen  Lebens  hinausgehende  erhöhte  Ge- 
fahr bildet,  und  dass  es  angemessen  ist,  das  ökonomische 
Risiko  dieser  spezifischen  Betriebsgefahr  den  Eisenbahnunter- 
nehmungen  aufzuerlegen.   Der  Grund  der  Haftung  liegt  danach 
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mit  in  der  besondern  Gefährdung  durch  den  Betrieb,  und  dem 
entspricht  der  Satz  des  alten  wie  des  neuen  Gesetzes  (von 
der  Ausdehnung  der  Haftpflicht  auf  die  Unfälle  beim  Eisen- 
bahnbau abgesehen),  dass  die  Haftpflicht  auf  Eisenbahnbetriebs- 
unfälle, d.  h.  auf  solche  Unfälle  beschränkt  ist,  die  durch  die 
Eigenart  des  Eisenbahnbetriebes  verursacht,  eine  Folge  der 
spezifischen  Betriebsgefahr  sind.  Daraus  erklärt  sich  z.  B. 
ohne  weiteres  der  Haftbefreiungsgrund  der  höhern  Gewalt, 
weil  bei  einem  hierdurch  herbeigeführten  Unfall  der  Betrieb 
sich  nur  mehr  als  eine  rechtlich  unerhebliche  Bedingung  und 
nicht  als  die  Ursache  des  Erfolges  darstellt,  welche  Ursache 
ausschliesslich  in  dem  Ereignis  der  höhern  Gewalt  liegt.  Auch 
ein  schuldhaftes  Verhalten  des  Betroffenen  kann  den  Kausal- 
zusammenhang (im  Rechtssinn)  zwischen  Betrieb  und  Unfall 
ausschlies8en,  dann  nämlich,  wenn  das  betreffende  Verhalten 
ein  durchaus  regelwidriges,  nach  der  Erfahrung  des  Lebens 
in  keiner  Weise  voraussehbares  ist,  ein  Verhalten,  das  auch 
abgesehen  vom  Betriebe  geeignet  ist,  schädigend  zu  wirken, 
womit  bei  der  Einrichtung  und  der  Organisation  des  Betriebes 
schlechterdings  nicht  gerechnet  werden  kann.  Anders  verhält 
es  sich  bei  einer  Handlungsweise  des  Betroffenen,  die  zwar 
als  schuldhaft  zu  bezeichnen  ist,  aber  doch  mehr  nur  in  einem 
augenblicklichen  Versehen,  einer  momentanen  Unaufmerksam- 
keit, besteht.  Solche  geringere  Verstösse  gegen  die  durch  die 
Umstände  gebotene  Vorsicht  können  bei  jedem,  auch  dem  an 
sich  Sorgfältigen,  vorkommen;  sie  kehren  erfahrungsgemäß 
nach  der  menschlichen  Natur  und  dem  gewöhnlichen  Lauf 
der  Dinge,  zumal  im  modernen  Wirtschaftsleben  mit  seinen 
vielseitigen  Anforderungen,  mit  einer  gewissen  Regelmässig- 
keit und  Häufigkeit  wieder  und  sind  darnach  eine  Erschei- 
nung, mit  der  durchaus  gerechnet  werden  kann  und  soll.  Vom 
Standpunkt  des  Eisenbahnbetriebes  aus  muss  dies  um  so  eher 
geschehen,  als  das  aus  jener  Massenerscheinung  resultierende 
allgemeine  Unfallrisiko  durch  die  Gefährlichkeit  des  Betriebes 
ganz  erheblich  gesteigert  ist.  Es  kann  deshalb  wohl  gesagt 
werden,  dass  die  Eigenart  des  Bahnbetriebes  generell  geeignet 
ist,  Unfälle,  bei  denen  das  charakterisierte  menschliche  Ver- 
halten eine  Rolle  spielt,  herbeizuführen,  dass  bei  solchen  Un- 
fällen allgemein  der  Erfolg  als  mit  durch  die  Gefährlichkeit 
des  Betriebes  begünstigt  erscheint.  Dann  ist  aber  auch  für  die 
rechtliche  Betrachtung  das  Verhalten  des  Betroffenen  nicht  als 
alleinige  Ursache  anzusehen,  sondern  der  Unfall  beruht  auf 
der  gemeinsam  verursachenden  Mitwirkung  dieses  Verhaltens 
und  des  Betriebes. 
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Es  heisst  somit  einen  schon  aus  Wesen  und  Zweck  der 
Eisenbahnhaftpflicht  sich  ergebenden  Rechtssatz  aussprechen, 
wenn  man  den  Art.  5  des  Gesetzes  dahin  versteht,  dass  er 
bei  Unfällen,  die  sich  im  entwickelten  Sinn  zugleich  als  Folge 
des  eigenen  schuldhaften  Verhaltens  des  Betroffenen  und  der 
Eigenart  des  Eisenbahnbetriebes  darstellen,  eine  Ermässigung 
der  Haftpflicht  unter  Würdigung  aller  Umstände  nach  der 
gegenseitigen  Bedeutung  der  beiden  Ursachensmomente  für 
den  Erfolg  vorschreibt.  Und  diese  Auslegung  muss  um  so 
mehr  einleuchten,  als  dadurch  lediglich  das  im  gemeinen  Recht 
(0.  R.  Art.  51  Abs.  2)  längst  anerkannte  Prinzip,  wonach  bei 
konkurrierendem  Verschulden  des  Beschädigten  eine  allen 
Umständen  gerecht  werdende  billige  Verteilung  des  Schadens 
nach  mitwirkenden  Ursachen  und  deren  Bedeutung  für  den 
Erfolg  eintritt,  auch  für  die  Eisenbahnhaftpflicht  verwertet  ist  : 
An  Stelle  des  Verschuldens  des  Schädigers  tritt  hier  die  gesetz- 
liche Haftung  der  Bahn  für  die  Folgen  der  Betriebsgefahren, 
und  statt  der  schuldhaften  Handlungen  oder  Unterlassungen 
des  Schädigers  und  des  Geschädigten  als  Ursachen  des  Scha- 
dens sind  allgemein  Betriebsgefahr  und  schuldhaftes  Verhalten 
des  vom  Unfall  Betroffenen  gegen  einander  abzuwägen.  Nach 
<ler  Botschaft  des  Bundesrates  zum  Gesetzesentwurf  (BB1. 
1901/1  S.  677)  war  es  gerade  einer  der  Zwecke  der  Neuord- 
nung der  Materie,  die  Bemessung  des  Schadenersatzes  mit  den 
Grundsätzen  des  0.  R.  in  Uebereinstimmung  zu  bringen,  und 
ein  weiterer  Gedanke  (s.  ibid.  S.  679),  speziell  bei  der  Be- 
stimmung des  Art.  5,  war  der,  die  Norm  des  Art.  5  litt,  b 
des  F.  H.  G.  in  allgemeiner  Fassung  zu  übernehmen.  Es  kann 
deshalb  weiterhin  daran  erinnert  werden,  dass  auch  im  Fabrik- 
haftpflichtrecht das  Prinzip  der  ermässigten  Haftung  des  Unter- 
nehmens bei  gemeinsamer  Verursachung  des  Unfalles  durch  Ver- 
schulden des  Arbeiters  und  Betrieb  in  der  Praxis  Anerkennung 
gefunden  hat,  allerdings  erst  in  der  beschränkten  Form  einer 
Konkurrenz  von  Verschulden  mit  einem  besondern,  im  einzelnen 
nachzuweisenden  zufälligen  Betriebsmoment  (s.  A.  S.  24/2 
S.  456  f.). l)  Dass  Art.  51.  c.  im  angegebenen  Sinn  einer  Ausdehnung 
der  Haftpflicht  über  den  bisherigen  auf  dem  alten  Gesetz  und 
seiner  Auslegung  in  der  Praxis  beruhenden  Rechtszustand 
hinaus  zu  interpretieren  ist,  zeigt  ferner  Art.  7,  der  gegenüber 
Art.  4  des  alten  Gesetzes  eine  ähnliche  Erweiterung  der  Haft- 
pflicht für  den  Fall  bringt,  dass  der  Verletzte  oder  Getötete 
sich  durch  wissentliche  Uebertretung  polizeilicher  Vorschriften 
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mit  der  Eisenbahn  in  Berührung  gebracht  hat.  Endlich  mag 
noch  auf  das  deutsche  Recht  verwiesen  werden,  wo  die  dem 
Art.  51  Abs.  2  0.  R.  analoge  Bestimmung  des  §  254  B.  G.  B. 
durch  die  Gerichtspraxis  geradezu  als  auf  das  Reichshaftpflicht- 
gesetz anwendbar  erklärt  worden  ist,  und  zwar  speziell  für 
den  Fall  einer  Konkurrenz  von  Selbstverschulden  und  Be- 
triebsgefahr (s.  z.  B.  Entsch.  d.  R.  G.  53  Nr.  21  u.  98,  ferner 
Urteile  des  R.  G.  in  Eger,  Eisenbahnrech tl.  Entsch.  20  Nr.  190; 
21  Nr.  11  und  23  Nr.  50,  55,  60). 

Was  die  Bemessung  der  Haftpflicht  bei  verursachender 
Mitwirkung  von  schuldhaftem  Verhalten  des  Betroffenen  und 
Eigenart  des  Bahnbetriebes  nach  Art.  5  1.  c.  anbetrifft,  so  ist 
nach  dem  Gesagten  der  grundsätzlich  richtige  Masstab  darin 
zu  linden,  wieweit  die  genannten  Faktoren  für  den  Erfolg 
von  Bedeutung  gewesen  sind.  Im  praktischen  Resultat  wird 
sich  dies  freilich  —  trotz  der  Entstehungsgeschichte  von  Art.  1 
(s.  oben)  —  von  einer  Schadensverteilung  nach  dem  Grade 
des  Selbstverschuldens  im  Sinne  einer  reduzierten  Haftpflicht 
bei  leichtem  Verschulden  kaum  wesentlich  unterscheiden.  Das 
Schuldmoment  darf  schliesslich  auch  um  deswillen  unbedenk- 
lich herbeigezogen  werden,  als  ja  hier  bei  der  Frage  nach 
dem  Kausalzusammenhang  an  einer  ethischen  Wertung  des 
Verhaltens  des  Betroffenen  nicht  vorbeigegangen  wrerden  kann 
und  als  in  Art.  5  dem  Richter  die  „Würdigung  aller  Um- 
stände" zur  Pflicht  gemacht  ist.  (Entsch.  vom  24.  Januar  1907 
i.  S.  Hüser  c.  Birsigtalbahn.) 


42.  Fabrikhaftpflicht.  1.  Begriff  des  Zufalls.  Art  5  lit.  a 
B.-Ges.  über  die  Fahr  ikha  ftp  flickt,  vom  25.  Juni  1881.  — 
1.  Abzug  für  KapiUddbflndwig  wann  statthaft? 

1.  Die  Verweigerung  des  Entschädigungsabzugs  für  Zufall 
nach  Massgabe  des  Art.  5  lit.  a  F.  H.  G.  wird  vom  Ober- 
gericht damit  begründet,  der  streitige  Unfall  stelle  sich  als 
ein  Ereignis  dar,  welches  zu  den  eigentlichen  Betriebsgefahren 
gehöre;  denn  das  Heben  und  Hochstemmen  einer  so  schweren 
Last  sei  geeignet,  Beschädigungen,  wie  die  vorliegende,  herbei- 
zuführen; auf  eine  solche  Arbeitsleistung  aber  sei,  wenn  sie 
von  einem  Unfall  begleitet  werde,  der  Zufallsbegriff  nicht 
mehr  anwendbar  (zu  vergi.  Scherer,  Haftpflicht  des  Unter- 
nehmers). Diese  Argumentation  nun  muss  als  rechtsirrtümlich 
bezeichnet  werden.  Allerdings  erscheint,  bei  der  speziell  in 
der  Rechtswissenschaft  herrschenden  Diskussion  über  den  Be- 
griff des  Zufalls,  als   an   sich  sehr  beachtenswert  sowohl  die 
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Ausführung  V.  E.  Scherers  (a.  a.  0.  S.  132  ff.),  welcher  sich 
die  Vorinstanz  angeschlossen  hat,  dass  nämlich  Zufall  im  Haft- 
pflichtrecht nur  anzunehmen  sei,  sofern  ein  Unfall  nicht  durch 
Verwirklichung  der  speziellen  Betriebsgefahr  der  haftpflich- 
tigen Unternehmung  verursacht  worden  sei,  —  als  auch  die 
ähnliche  Formulierung  des  Begriffs  durch  W.  Kaiser  in  seiner 
Abhandlung  über  die  Reduktion  der  Haftpflichten tschädigung 
wegen  Zufalls  (Zeitschr.  für  Schweiz.  Recht  25  n.  F.  [1906], 
S.  413  ff.),  wonach  ein  Unfall  als  zufällig  anzusehen  sein  soll 
nur,  sofern  er  für  den  Haftpflichtigen  nach  den  gegebenen 
Umständen  voraussehbar  war.  Allein  die  beiden  Anschauungen 
entsprechen  nicht  dem  Standpunkte  des  geltenden  F.  G.  H., 
als  dessen  Auslegung  sie  entwickelt  sind.  Zufall  als  Moment 
der  Entschädigungsreduktion  im  Sinne  des  Art.  5  lit.  a  F.  H.  G. 
liegt  vielmehr,  wie  das  Bundesgericht  in  konstanter  Praxis 
angenommen  hat  (vergi.  z.B.  A.  S.  10,  S.  354;  17,  S.  533, 
Erw.  4;  24,  II,  S.  23ti;  25,  II,  Erw.  4,  S.  176/177),  allgemein 
dann  vor,  wenn  der  streitige  Unfall  —  abgesehen  von  den 
die  Haftpflicht  überhaupt  ausschliessenden  Gründen  der  höheren 
Gewalt,  des  Verbrechens  oder  Vergehens  dritter  Personen 
und  des  ausschliesslichen  Selbstverschuldens  —  weder  auf  ein 
Verschulden  des  haftpflichtigen  Unternehmers,  noch  auf  ein 
(neben  dem  zugehörigen  Haftpflicht-Ausschlussgrund  allerdings 
nur  als  „konkurrierend"  kausal  in  Betracht  fallenden)  Ver- 
schulden des  Verunfallten  zurückzuführen  ist.  Hiefür  spricht 
vorab  mit  aller  Deutlichkeit  die  Entstehungsgeschichte  des 
Gesetzes.  Die  bundesrätliche  Botschaft  zu  dessen  Entwurf, 
vom  26.  November  1880  (BB1.  1880,  IV,  S.  541  ff.),  verwendet 
den  Ausdruck  „Zufall"  stets  im  Gegensatz  zu  „Verschulden" 
speziell  des  haftpflichtigen  Unternehmers:  so  z.  B.  a.  a.  0. 
S.  558,  verbis:  „Der  Unfall  muss  durch  das  Verschulden  des 

Fabrikanten  oder  eines  seiner  Repräsentanten oder  auch 

durch  Zufall  erfolgt  sein";  ferner  auf  S.  561,  wo  Zufall  an- 
genommen wird,  wenn  Unfälle  fcich  ereignen,  „ohne  dass  einem 
Menschen  ein  besonderes  Verschulden  zur  Last  gelegt  werden 
kann,  und  ohne  dass  ein  Fall  höherer  Gewalt  vorliegt"  ;  end- 
lich auch  auf  S.  572  in  dem  von  Kaiser  (a.  a.  O.  S.  423  424) 
diskutierten  Passus,  wonach  die  Haftpflicht  nicht  als  voll 
engagiert  angesehen  werden  soll  u.  a.  bei  „Zufällen,  die  weder 
dem  Fabrikanten  noch  dem  Verletzten  zur  Last  gelegt  werden 
können,  sondern  das  Resultat  fataler,  nicht  vorherzusehender 
Umstände  sind."  Und  auch  die  Kommissionalberichte  der 
beiden  gesetzgebenden  Räte  zum  Gesetzesentwurf  weichen  von 
diesem  Sprachgebrauch  nicht  ab:   \evgh  I.  Bericht  der  Mehr- 
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heit  der  ständerätlichen  Kommission,  vom  21.  Februar  1881 
(BB1.  1881,  I,  S.  472  ff.,  spez.  478,  wo  von  „unverschuldetem-4 
Zufall  gesprochen  wird);  Bericht  der  Minderheit  der  stände- 
rätlichen Kommission,  vom  21.  Februar  1881  (BB1.  1881,  I, 
S.  483  ff.,  spez.  492,  zu  Art.  5);  IL  Bericht  der  Mehrheit  der 
ständerätlichen  Kommission,  vom  20.  April  1881  (BB1.  1881, 
II,  S.  724  ff.,  spez.  726:  Gegenüberstellung  der  möglichen  Ent- 
stehungsarten der  Unfälle)  ;  Bericht  der  nationalräüichen  Kom- 
mission (BBl.  1881,  III,  «.  333  ff.,  spez.  334—339).  .  Zur 
gleichen  Auslegung  führt  aber  auch  der  Zusammenhang  des 
Gesetzestextes  selbst.  Das  Gesetz  stellt  in  den  Art.  1  und  2 
als  Hauptfälle  der  Haftbarkeit  (neben  denjenigen  für  die  so- 
genannten Betriebskrankheiten,  nach  Massgabe  des  Art.  3) 
einander  gegenüber  die  Haftung  bei  Verschulden  des  Betriebs- 
unternehmers  oder  eines  Vertreters  desselben  (Art.  1),  und 
die  Haftung  ohne  ein  solches  Verschulden,  mit  Vorbehalt  der 
erwähnten  Haftpflicht- Ausschlussgründe  (Art.  2).  Auf  diese 
letztere  Haftung  aber  bezieht  sich  unzweifelhaft  die  Bestim- 
mung des  Art.  5  lit.  a.  Folglich  muss  deren  Begriff  des  Zu- 
falls notwendigerweise  dem  in  Art.  2  vorausgesetzten  Fehlen 
des  Verschuldens  überhaupt  auf  Seite  des  Unternehmers  und 
des,  wie  angegeben,  konkurrierenden  Selbstverschuldens  des 
Verunfallten  entsprechen.  Es  liegt  somit  zu  einer  Abänderung  ' 
der  bestehenden  Praxis  kein  Grund  vor,  und  deren  An  wen-  ' 
düng  rechtfertigt  gegebenenfalls  einen  Abzug  für  Zufall,  da 
hier  mit  Bezug  auf  das  Unfallsereignis  des  Bruchaustritts  un-  l 
bestrittenermassen  keine  der  Parteien  ein  Verschulden  trifft. 
2.  Dagegen  ist  das  Begehren  der  Beklagten  um  Vornahme 
eines  weiteren  Abzugs  für  die  Vorteile  der  Kapitalabfindung 
mit  dem  Obergericht  zu  verwerfen.  In  der  Tat  hat  das 
Bundesgericht,  wie  der  Kläger  zutreffend  einwendet,  schon  i 
wiederholt  ausgesprochen,  dass  sich  ein  solcher  Abzug  nur  J 
rechtfertige,  sofern  die  Grösse  der  in  Frage  stehenden  Ab- 
findungssumme  eine  besondere  kapitalistische  Verwertung  der- 
selben ermöglicht  (vergi,  z.  B.  A.  S.  24,  II,  S.  619,  Erw.  3: 
28,  II,  S.  231;  30,  II,  S.  503,  Erw.  8  i.  f.).  Diese  Voraus- 
setzung aber  trifft  vorliegend  nicht  zu.  Wenn  die  Beklagte 
zur  Begründung  des  streitigen  Abzugs  damit  argumentiert,  die 
Kapitalabfindung  beruhe  auf  einer  willkürlichen  Präsumtion 
der  Lebensdauer  des  Arbeiters  und  belaste  den  haftpflichtigen 
Unternehmer  zum  Vorteile  jenes  auf  jeden  Fall  stärker,  als 
die  an  sich  richtige  Rentenabfindung,  so  ist  dem  entgegenzu- 
halten, dass  die  der  Kapitalisierung  des  Schadens  zu  Grunde 
liegende    Wahrscheinlichkeitsrechnung   gegenüber   dem    wirk- 
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lichen  Verlaufe  der  Dinge  keineswegs  stets  und  notwendiger- 
weise den  Unternehmer  als  den  Benachteiligten  erscheinen 
lässt,  sondern  in  gleichem  Masse  auch  die  Möglichkeit  einer 
Benachteiligung  des  entschädigten  Arbeiters  offen  lässt,  so  dass- 
dieser  Rechnungsmodus  allein  jenen  Abzug  nicht  zu  begründen 
vermag.  (Entsch.  vom  23.  Januar  1907  i.  S.  Buss  &  Cie  A.  G.. 
c.  Trifiletti.) 


43.  Art.  102  B.-Ges.  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs, 
vom  11.  Aprü  1889.  Gesetzgebungsbefugnis  der  Kantone  be- 
treffs der  Rechte  der  Hypothekargläubiger  (zürch.  Gesetz  betr. 
Abänderung  von  §  45  des  Einführungsges.  zum  Schuldbetrei- 
bungs-  und  Konkursgesetze,  vom  27.  November  1904,  wonach 
der  Hypothekargläubiger  ein  Vorrecht  auf  die  Miet-  und  Pacht- 
zinse  hat,  die  von  der  Stellung  seines  Verwertuiigsbegehrens  an 
erlaufen  sind:  bundesrechtswidrig?).  — Zulässigkeit  der  Berufung r 
Kompetenz  des  Bundesgerichts.  Art.  56  B.-Ges.  über  die  Orga- 
nisation der  Bundesrechtspflege,  vom  22.  März  1893. 

In  einer  im  Sommer  1905  von  der  Hypolhekarbank 
Winterthur  gegen  ihre  Hypothekarschuldnerin  \Vitwe  G.  für 
zwei  verfallene  Hypothekarzinse  von  zusammen  4200  Franken 
eingeleiteten  Betreibung  auf  Pfändung  war  auf  Verlangen  der 
Gläubigerin  die  verpfändete  Liegenschaft  selber  gepfändet 
worden.  Dieser  Pfändung  hatte  sich  die  Berufungsklägerin 
angeschlossen.  Am  19.  Juni  stellte  die  Hypothekarbank  W. 
das  Verwertungsbegehren  und  im  September  wurde  ihr  die 
Liegenschaft  an  zweiter  Gant  mit  Antritt  auf  1.  Oktober  unter 
dem  Betrage  ihrer  Hypothekarforderung  zugeschlagen,  wobei 
die  bis  zum  1.  Oktober  erlaufenen  Mietzinse,  welche  nach  den 
übereinstimmenden  Erklärungen  beider  Parteien  2024  Fr.  be- 
trugen, vorbehalten  wurden.  In  der  Folge  entstand  Streit 
darüber,  wem  die  vom  19.  Juni  bis  1.  Oktober  erlaufenen 
Mietzinse  zuzuteilen  seien.  Die  Hypothekarbank  W.  bean- 
spruchte dieselben  in  ihrer  Eigenschaft  als  Pfandgläubigerinr 
gestützt  auf  die  zürcherische  Novelle  zum  Einführungsgeselz 
zum  Bundesgesetz  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs,  vom 
27.  November  1904,  während  die  Spar-  und  Leihkasse  Ausser- 
sihl-Wiedikon  die  Auffassung  vertrat,  es  seien  dieselben  unter 
die  Pfändungsgläubiger  zu  verteilen.  Das  Betreibungsamt 
wollte  zuerst  einfach  im  letzteren  Sinne  vorgehen,  wurde  aber 
durch  Entscheid  der  Schuldbetreibungs-  und  Konkurskamraer 
des  Bundesgerichts  vom  26.  Mai  1906  (A.  S.  d.  bg.  E.  32,  I, 
No.  61,  S.  407  f.  [=  Sep.-Ausg.  d.  betr.  rechtl.  Entsch.  9,  No.  29, 
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S.  177  f.])  angewiesen,  das  in  Art.  106  f.  vorgesehene  Wider- 
spruchsverfahren einzuleiten.  Nachdem  dies  geschehen  war, 
leitete  die  Hypothekarbank  W.  Klage  auf  Anerkennung  ihres 
Vorzugsrechts  an  den  vom  26.  Juni  bis  1.  Oktober  1905  er- 
laufenen Mietzinsen  ein.  Durch  urteil  vom  20.  Oktober  1906 
hiess  das  Obergericht  des  Kantons  Zürich  die  Klage  gut,  indem 
^es  dabei  auf  die  erwähnte  Novelle  (Gesetz  betreffend  Ab- 
änderung von  §  45  des  Einführungsgesetzes  zum  Schuldbetrei- 
bungs-  und  Konkursgesetz)  vom  27.  November  1904  abstellte. 
Nach  diesem  Gesetze  hat  der  Hypothekargläubiger  ein  Vor- 
recht auf  Befriedigung  nicht  nur  aus  dem  Erlös  der  hän- 
genden und  stehenden  Früchte,*  sondern  auch  aus  den  Miet- 
und  Pachtzinsen,  welche  von  der  Stellung  seines  Verwertungs- 
begehrens an  erlaufen  sind.  Die  Einrede  der  Beklagten,  es 
bestehe  ein  Pfandrecht  des  Hypothekargläubigers  an  den  Miet- 
zinsen nur  dann,  wenn  er  Betreibung  auf  Pfand  Verwertung 
(nicht  auf  Pfändung)  angehoben  habe,  wurde  abgewiesen;  auf 
die  Einrede,  es  sei  die  Novelle  vom  27.  November  1904,  weil 
ins  Gebiet  des  Bundesrechts  übergreifend,  überhaupt  ungültig, 
wurde  nicht  eingetreten,  da  eine  solche  Ungültigkeit  nur  auf 
dem  Wege  des  staatsrechtlichen  Rekurses  geltend  gemacht 
werden  könne. 

Auf  die  von  der  Beklagten  gegen  dieses  Urteil  ergriffene 
Berufung  ist  das  Bundesgericht  nicht  eingetreten,  aus 
folgenden  Gründen: 

1.  Da  der  kantonale  Richter  die  den  Gegenstand  des 
Prozesses  bildende  Frage,  ob  die  vom  19.  Juni  bis  1.  Oktober 
1905  erlaufenen  Mietzinse  zur  Deckung  der  Pfändungsgläu- 
biger oder  zur  Deckung  der  Pfandgläubigerin  zu  verwenden 
seien,  auf  Grund  der  zürcherischen  Hypothekar  no  velie  vom 
27.  November  1904,  also  auf  Grund  des  kantonalen  Rechtes 
entschieden  hat,  so  wäre  das  Bundesgericht  nach  Art.  56  und 
57  O.  G.  zur  Anhandnahme  der  Berufung  nur  dann  kompe- 
tent, wenn  jenes  kantonale  Recht  zu  Unrecht  statt  eid- 
genössischen Rechts  angewendet  worden  wäre.  Dies  be- 
hauptet die  Beruf ungsklägerin,  indem  sie  in  erster  Linie  gel- 
tend macht,  jene  Hypothekarnovelle  sei,  weil  ins  Gebiet  des 
eidgenössischen  Rechts  übergreifend,  überhaupt  ungültig,  und 
in  zweiter  Linie:  die  mehrerwTähnte  Hypothekarnovelle  sei 
doch  jedenfalls  insoweit  ungültig,  als  auf  Grand  derselben  ein 
Recht  des  Hypothekargläubigers  auf  die  Mietzinse  auch  aus 
der  Stellung  des  Verwertungsbegehrens  im  Pf  an  dungs  ver- 
fahren, nicht  nur  aus  der  Stellung  desselben  im  Pfand- 
betreibungsverfahren, hergeleitet  werde. 
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2.  Was  zunächst  den  ersten  dieser  beiden  Ständpunkte 
der  Berufungsklägerin  betrifft,  so  soll  nach  ihrer  Auffassung 
die  zürcherische  Hypothekarnovelle  deshalb  ins  Gebiet  des 
eidgenössischen  Rechtes  übergreifen,  weil  sie  die  Entstehung 
des  Rechtes  des  Hypothekargläubigers  auf  die  Früchte  an  die 
Stellung  eines  Verwertungsbegehrens,  also  an  eine  Betreibungs- 
handlung, knüpfe,  jenes  Recht  daher  mit  der  Betreibung  stehe 
und  falle,  woraus  folge,  dass  es  sich  dabei  nicht  um  ein  eigent- 
liches Pfandrecht,  sondern  um  ein  „betreibungsrechtliches  Vor- 
zugsrecht" handle. 

Diese  Argumentation  ist  schon  deshalb  unstichhaltig,  weil 
(vergi,  die  Ausführungen  des  Kreisschreibens  des  eidg.  Justiz- 
und  Polizeidepartements  vom  17.  Februar  1891,  BB1.  1891, 
No.  1,  S.  373)  nach  Art.  120  Seh.  K.  G.  die  Kantone  befugt 
sind,  dem  Hypothekargläubiger  ein  an  keine  weitere  Be- 
dingung geknüpftes  Vorzugsrecht  auf  die  Früchte  und 
sonstigen  Erträgnisse  der  Liegenschaft  zu  gewähren.  Sind  sie 
dies  aber,  so  sind  sie  selbstverständlich  auch  befugt,  dem 
Hypothekargläubiger  ein  Vorzugsrecht  zu  gewähren,  dessen 
Geltendmachung  durch  die  Stellung  des  Verwertungsbegehrens 
bedingt  ist.  Dabei  wäre  es  an  sich  durchaus  gleichgültig, 
ob  dieses  Vorzugsrecht  als  Pfandrecht  oder  als  „betreibungs- 
rechtliches Vorzugsrecht"  zu  qualilizieren  wäre;  denn  Art.  102 
Seh.  K.  G.  behält  nicht  nur  ein  allfälliges  Pfandrecht  des 
Hypothekargläubigers  an  den  Früchten  vor,  sondern  schlecht- 
hin die  dem  Hypothekargläubiger  nach  der  Kantonalgesetz- 
gebung an  den  Früchten  und  sonstigen  Erträgnissen  der 
Liegenschaft  zustehenden  „Rechte."  Es  ist  nun  aber  ausser- 
dem gar  nicht  richtig,  dass  es  sich  bei  der  Zürcher  Hypo- 
thekarnovelle deshalb  nicht  um  ein  Pfandrecht,  sondern  nur 
um  ein  betreibungsrechtliches  Vorzugsrecht  handeln  könne, 
weil  die  Entstehung  des  fraglichen  Rechts  an  eine  Betreibungs- 
handlung geknüpft  sei  und  dasselbe  daher  mit  der  Betreibung 
stehe  und  falle,  was  bei  einem  Pfandrecht  undenkbar  sei. 
Nicht  die  Entstehung  jenes  Rechtes  wird  ja  von  einer  Be- 
treibungshandlung abhängig  gemacht,  sondern  es  wird  bloss 
die  Geltendmachung  desselben  auf  den  Fall  beschränkt, 
wo  der  Hypothekargläubiger  das  Verwertungsbegehren  gestellt 
hat,  seine  Forderung  also  fällig  ist. 

Dass  dieses  Vorzugsrecht  für  den  Hypothekargläubiger 
nur  dann  zur  Geltung  gelangt,  wenn  er  für  seine  Forderung 
Betreibung  angehoben  hat,  ist  bedingt  durch  die  Besonderheit 
des  Pfand  Objektes,  da  die  civilen  Früchte  normalerweise 
vom  Zeitpunkt  der  Fälligkeit   an  (gleich  wie  die  natürlichen 
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von  demjenigen  der  Trennung  an)  eine  selbständige  Existenz 
führen  und  ins  Eigentum  des  Pfandeigentümers  übergehen, 
also  aus  dem  Pfandnexus  austreten  und  daher  nur  so  lange 
für  die  Pfandforderung  haften  können,  als  dieselbe  noch  vor 
diesem  Moment  rechtlich  geltend  gemacht  wird. 

3.  Was  den  andern  Standpunkt  der  Berufungsklägerin 
betrifft  (es  sei  die  zürcherische  Hypothekarnovelle  doch  jeden- 
falls insoweit  ungültig,  als  auf  Grund  derselben  ein  Recht  des 
Hypothekargläubigers  auf  die  Mietzinse  auch  aus  der  Stellung 
des  Verwertungsbegehrens  im  Pf ändungs verfahren,  nicht 
nur  aus  der  Stellung  derselben  im  Pfandbetreibungsver- 
fahren, hergeleitet  werden  wolle),  so  genügt  es  auch  in  dieser 
Beziehung,  darauf  zu  verweisen,  dass  nach  dem  mehrerwähnten 
Art.  102  Seh.  K.  G.  die  Kantone  schlechthin  befugt  sind, 
dem  Hypothekargläubiger  ein  Vorzugsrecht  auf  die  Früchte 
und  sonstigen  Erträgnisse  der  Liegenschaft  zu  gewähren.  Wenn 
also  ein  Kanton  von  sich  aus  die  Geltendmachung  dieses 
Rechtes  auf  den  Fall  beschränkt,  wo  der  Hypothekargläubiger 
ein  Verwertungsbegehren  gestellt  hat,  so  ist  nicht  einzusehen, 
wieso  er  von  Bundesrechts  wegen  verpflichtet  sein  sollte, 
dasselbe  dadurch  noch  mehr  einzuschränken,  dass  er  be- 
stimmt, es  könne  nur  dann  geltend  gemacht  werden,  wenn 
ein  Verwertungsbegehren  im  P f a n d b e trei bu ngs verfahren 
vorliege.  Ob  aber  der  kantonale  Gesetzgeber  eine  Bedingung 
in  dem  vom  Obergericht  angenommenen  Umfange  habe  auf- 
stellen wollen  oder  nicht,  hat  das  Bundesgericht  natürlich 
nicht  zu  überprüfen. 

4.  Kann  somit  nicht  gesagt  wrerden,  dass  die  zürcherische 
Hypothekarnovelle,  auf  deren  Anwendung  das  Urteil  der  Vor- 
instanz beruht,  Bundesrecht  verletze  oder  in  bundesrechts- 
widriger Weise  interpretiert  worden  sei,  und  liegt  also  der 
Fall,  wo  kantonales  statt  eidgenössischen  Rechts  angewendet 
wurde,  hier  nicht  vor,  so  ist  das  Bundesgericht  zur  Anhand- 
nahme  der  Berufung  inkompetent.  (Entsch.  vom.  11.  Januar 
1907  i.  S.  Spar-  und  Leihkasse  Aussersihl-Wiedikon  c.  Hypo- 
thekarbank Winterthur.) 
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B.  Kantonale  Entscheide. 


44.  Erfüllungsort  für  Verbindliclikeiten,  die  weder  Geldschulden 
sind  noch  die  Leistung  einer  Sache  zum  Iniuüte  tiaben.  0.  R.  Art  84. 

.Sehaffkaiiaeii.    Urteil  des  Obergerichts  vom  17.  März  1906. 

Der  Kläger,  der  dein  Beklagten  einen  Inkassoauftrag  ge- 
geben hatte,  verlangte  in  seiner  Klage  schriftliche  Rechnungs- 
legung über  die  Erledigung  des  Auftrages  und  Zusendung  der 
Abrechnung  samt  Belegen  nach  B.,  wogegen  der  Beklagte 
einwendete,  er  sei  nach  Art.  84  O.  R.  zu  letzterem  nicht  ver- 
pflichtet, da  der  Ort  der  Erfüllung  U.  sei,  wo  der  Auftrag 
erteilt  wurde,  und  wo  er  die  Belege  gegen  Décharge  des 
Klägers  herauszugeben  bereit  sei.  Das  Obergericht  gab  dem 
Kläger  Recht. 

Gründe:  Allerdings  wird  in  Art.  84  O.R.Ziffer  3  als 
Erfüllungsort  für  Verbindlichkeiten,  die  weder  Geldschulden 
sind  noch  die  Leistung  einer  bestimmten  Sache  zum  Inhalte 
haben,  der  Ort  bezeichnet,  an  dem  der  Schuldner  zur  Zeit 
ihrer  Entstehung  seinen  Wohnsitz  hatte.  Allein  dieser  Grund- 
satz hat  nach  der  einleitenden  Bestimmung  von  alinea  1  des 
genannten  Artikels  nur  Geltung  für  den  Fall,  dass  nicht  durch 
den  ausdrücklichen  oder  aus  den  Umständen  zu  schliessenden 
Willen  der  Parteien  etwas  anderes  bestimmt  ist.  Im  vor- 
liegenden Falle  ist  auf  einen  dahin  gehenden  Willen  ohne 
Weiteres  aus  den  Umständen  zu  schliessen,  und  zwar  kann 
in  dieser  Beziehung  unbedenklich  auf  die  allgemeine  Uebung 
sowie  auf  das  offenbar  auch  hier  bestehende  Interesse  des  Auf- 
traggebers abgestellt  werden.  Ueberall  ist  es  Sitte,  dass  dem 
Auftraggeber  Abrechnungen  und  Belege,  letztere  zum  min- 
desten in  Abschrift,  auf  Verlangen  durch  die  Post  zugestellt 
werden.  Auf  grössere  Entfernungen  ist  es  ja  auch  nicht  möglich, 
anders  Abrechnung  zu  steilen.  Diese  Uebung  ist  so  allgemein, 
dass  bei  der  Auftragerteilung  der  Auftraggeber  ohne  weiteres 
voraussetzen  darf,  dass  sie  dem  Beauftragten  bekannt  und 
dass  deren  Befolgung  stillschweigend  erklärter  Wille  der  Par- 
teien sei.  Es  gilt  hienach  dieser  Wille  und  nicht  das,  was 
Ziffer  3  des  Art.  84  0.  R.  bestimmt,  für  den  Fall,  dass  über 
den  Erfüllungsort  Zweifel  bestehen. 

(Amtsbericht  des  Obergerichts  an  den  Grossen  Rat  des  Kantons  Schaff- 
hausen vom  Jahre  1906,  S.  49  ff.) 

♦5.  Versicherung.  Falsche  Beantwortung  der  von  dem  Ver- 
sielierer  gestellten  Fragen.     Folgen. 

Basel- Stadt.  Urteil  des  Appellationsgerichtes  vom  29.  April  1907 
i.  S.  Harny  c.  Schweiz.  Nationalversicherungsgesellschaft. 
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Die  Schweiz.  Nationalversicherungsgesellschaft  übergibt 
ihren  Versicherungspetenten  gedruckte  Formulare,  welche  die 
allgemeinen  Versicherungsbedingungen  und  die  von  den  Petenten 
zu  beantwortenden  Fragen  enthalten.  Darin  ist  gesagt,  „que 
toute  indication  contraire  à  la  vérité  et  qui  a  exercé  une  influence 
sur  la  conclusion  de  l'assurance  dégage  la  Compagnie  de  toute 
obligation."  Auf  die  im  Formular  enthaltenen  Fragen,  ob  der 
Petent  schon  andern  Versicherungsgesellschaften  Anträge  wegen 
Versicherung  gegen  Unfall  gemacht  habe  oder  schon  ander- 
weitig versichert  sei,  antwortete  Hurny  mit  Nein.  Die  Ver- 
sicherung wurde  dann  abgeschlossen.  Bald  darauf  erlitt  Hurny 
einen  schweren  Unfall  und  nun  ergab  sich,  dass  er  zur  Zeit 
des  Vertragsabschlusses  schon  bei  der  Winterthurer  Gesell- 
schaft versichert  gewesen  war.  Die  Nationalversicherungs- 
gesellschaft lehnte  in  Folge  dessen  die  Zahlung  der  Versiche- 
rungssumme ab,  worauf  Hurny  Klage  erhob.  Das  Civilgericht 
erklärte  die  Klage  begründet:  es  frage  sich,  ob  nach  allgemeinen 
Anschauungen  im  Versicherungswesen  die  Beantwortung  der 
obigen  Fragen  von  Einfluss  auf  den  Vertragsabschluss  gewesen 
sei,  also  bei  richtiger  Beantwortung  die  Versicherung  nicht 
zu  Stande  gekommen  wäre.  Dies  sei  zu  verneinen,  da  ein- 
mal die  Beklagte  den  ihr  darüber  obliegenden  Beweis  nicht 
geleistet  habe,  und  weiter  nur  die  sog.  Ueberversicherung 
diese  Wirkung  haben  könnte,  eine  solche  aber  nicht  vor- 
handen sei.  Das  Appellationsgericht  hat  dagegen  die  Klage 
abgewiesen. 

Gründe:  Es  ist  unbestritten,  dass  Kläger  die  beiden 
Fragen,  ob  er  schon  an  andere  Versicherungsgesellschaften 
einen  Antrag  wegen  Unfallversicherung  gestellt  und  ob  zu 
seinen  Gunsten  solche  Versicherungen  laufen,  der  Wahrheit 
zuwider  mit  Nein  beantwortet  hat,  und  die  erste  Instanz  hat 
mit  Recht  festgestellt,  dass  der  Kläger  für  diese  wahrheits- 
widrigen Antworten  verantwortlich  ist.  Dagegen  ist  der  ersten 
Instanz  darin  nicht  beizutreten,  dass  es  Sache  der  Appellantin 
gewesen  wäre,  ein  wesentliches  Interesse  auf  ihrer  Seite  an 
der  wahrheitsgemässen  Beantwortung  der  gestellten  Fragen 
nachzuweisen,  und  dass  mangels  eines  solchen  Nachweises 
der  Versicherungsvertrag  von  ihr  erfüllt  werden  müsse;  mit 
einer  solchen  Normierung  der  Beweislast  würde  dem  Satze  in 
Art.  6  der  Versicherungsbedingungen,  wonach  die  Gesellschaft 
von  ihren  Verpflichtungen  bei  einer  wahrheitswidrigen  Aus- 
sage, „die  einen  Einfluss  auf  ihren  Entschluss  auegeübt  hatu. 
befreit  werde,  eine  viel  zu  weit  gehende  Auslegung  zu  Gunsten 
des    fehlbaren    Versicherungsnehmers   gegeben  ;   es  entspricht 
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vielmehr  einer  billigen  Beurteilung  des  zwischen  Versicherungs- 
gesellschaft und  Versicherungsnehmer  bestehenden  Verhält- 
nisses, das  auf  gewissenhafte  Beantwortung  des  Fragenschemas 
begründet  ist,  dass  unrichtige  Angaben  nur  dann  das  Zustande- 
kommen des  Versicherungsvertrages  nicht  hindern,  wenn  sie 
offensichtlich  irrelevant  sind.  Hiezu  gehört  aber  das  Ver- 
schweigen einer  schon  bestehenden  Versicherung  von  dem  Um- 
fange der  vom  Appellateli  mit  der  Winterthurer  Gesellschaft 
abgeschlossenen  zweifellos  nicht.  Die  Erfahrungen  im  Haft- 
pflicht- und  im  Unfallversicherungswesen  zeigen  genügend,  dass 
es  für  die  Versicherungsgesellschaften  notwendig  ist,  dem  Ver- 
hältnisse der  mehrfachen  Versicherung  besondere  Aufmerksam- 
keit zuzuwenden,  und  dass  demnach  die  richtige  Beantwortung 
der  bezüglichen  Fragen  für  sie  von  wesentlichem  Interesse  ist. 
Es  muss  deshalb  die  in  der  Polize  an  die  wissentlich  falsche 
Beantwortung  der  gestellten  Frage  geknüpfte  Hinfälligkeit  des 
Vertrages  im  vorliegenden  Falle  als  berechtigt  anerkannt  werden. 

(Direkte  Mitteilung.) 

♦6.  Fabrikhaftpflicht  Gesetzlicher  Zwang  zur  Be- 
rücksichtigung des  Zufalls  bei  Bemessung  der  Entschädigung. 
Art  5  lit  a  B.-Ges.  betr.  die  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb,  vom 
25.  Juni  1881. 

Zürich.  Urteil  der  Appellationskanimer  II  vom  8.  November  1905. 

Ein  Maurer  erlitt  im  Dienste  eines  Baumeisters  einen 
Unfall,  der  eine  Erwerbseinbusse  von  Fr.  211. 65  Cts.  zur 
Folge  hatte.  Diese  Summe  abzüglich  eines  Betrages  von  Fr.  37.40 
—  der  „für  Zufall"  in  Abzug  gebracht  wurde  —  zahlte  ihm 
der  Arbeitgeber  bezw.  die  Versicherungsgeseilschaft  aus.  Darauf 
klagte  er  die  Fr.  37. 40  beim  gewerblichen  Schiedsgericht  der 
Stadt  Zürich  ein,  und  dieses  hiess  die  Klage  gut,  indem  es 
davon  ausging,  dass  der  Richter,  wenn  die  Tötung  oder  Ver- 
letzung aus  Zufall  eingetreten  sei,  „nach  billigem  Ermessen 
zu  entscheiden  habe,  ob  überhaupt  ein  Abzug  zu  machen  sei." 
Im  vorliegenden  Falle  rechtfertige  sich  ein  Abzug  nicht,  wTeil 
nur  eine  Entschädigung  für  vorübergehende  Erwerbsunfähigkeit 
in  Frage  komme. 

Gegen  das  Urteil  erhob  der  Beklagte  Nichtigkeitsbeschwerde 
beim  Obergericht,  und  letzteres  wies  die  Klage  unter  Kassation 
des  vorinstanzlichen  Entscheides  ab. 

Gründe:  1.  Auf  Grundlage  der  Akten  besteht  ein  Zweifel 
darüber  nicht,  dass  der  dem  Kläger  zugestossene  Unfall  aus 
Zufall  erfolgt  ist.  Es  fragt  sich  also  nur,  ob,  wenn  Zufallshaft 
gegeben  ist,  der  Richter  durch  das  Gesetz  gezwungen  werde, 
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einen  Abzug  an  der  Schadensumme  eintreten  zu  lassen,  oder  üb 
es  im  freien  Ermessen  des  Richters  liege,  dies  auch  nicht  zu  tun. 

Die  Beantwortung  der  Frage  muss  nun  in  ersterein  Sinne 
erfolgen,  und  es  ist  daher  der  Entscheid  des  gewerblichen 
Schiedsgerichtes  wegen  Verletzung  des  Art.  5  F.-H.-Gr.  aufzu- 
heben. Schon  der  Wortlaut  der  Bestimmung:  „Die  Ersatz- 
ptlicht  wird  reduziert",  deutet  darauf  hin,  dass  es  nicht  im 
Belieben  des  Richters  liegen  kann,  eine  Reduktion  vorzunehmen 
oder  nicht,  wenn  die  Voraussetzungen  des  Gesetzes  gegeben 
sind.  Sodann  ist  nie  zweifelhaft  gewesen,  dass  die  Vermin- 
derung der  Ersatzpflicht  stets  notwendigerweise  in  den  in 
lit.  b  und  c  des  Art.  5  genannten  Fällen  einzutreten  habe;  der 
Fall  des  lit.  a  ist  diesen  aber  gleichgestellt. 

Es  kann  grundsätzlich  auch  nicht  etwa  ein  Unterschied  ge- 
macht werden  zwischen  der  Ersatzpflicht  bei  Tötung  oder  blei- 
bendein Nachteil  und  der  Entschädigung  für  vorübergehenden 
Arbeitsausfall;  denn  diese  Fälle  sind  in  Art.  6  nicht  unter- 
schieden und  unter  verschiedenen  Gesichtspunkten  behandelt.  Es 
wäre  auch  ein  gesetzgeberischer  Grund  hiefür  nicht  zu  finden. 

2.  Der  Beklagte  beantragt,  einen  Abzug  von  20%  zu 
machen.  Da  der  Kläger  eventuell  hiegegen  weder  in  erster  noch 
in  zweiter  Instanz  Einwendungen  erhoben  hat,  so  braucht  auf 
die  Frage  des  Quantitativs  nicht  eingetreten  zu  werden.  20°/o 
der  Schadenssumme  betragen  aber  Fr.  42.  33  Cts.,  also  mehr 
als  den  eingeklagten  Betrag.  Die  Klage  ist  daher  abzuweisen. 
(Blätter  für  Zürch.  Rechtsprechung,  V  S.  182  f.) 

47.  Conventionalstrafklausel  in  einem  Dienstvertrag  ob  Schuld- 
anerkennung  im  Sinne  des  Art  82  des  B.-Ges.  über  Schuldbe- 
treibung und  Konkurs,  vom  IL  Aprü  1889. 

Sl.  Gallen.   Entseh.  des  Kantonsgerichtspräsidenten  vom  2.  Juli  1906. 

Am  6.  Januar  1906  schloss  Frau  A.  in  R.  als  Dienstherrin 
mit  dem  Italiener  B.  als  Dienstnehmer  einen  schriftlichen 
Arbeitsvertrag  auf  4  Jahre  ab,  ohne  Kündigungsrecht  vor  Ab- 
lauf des  Jahres  und  mit  der  Bestimmung,  dass  der  allfällig 
Vertragsbrüchige  Teil  dem  andern  eine  Konventionalbusse  von 
Fr.  200. —  zu  leisten  habe.  Im  Sommer  1906  trat  der  Dienst- 
nehmer B.  infolge  eingetretener  Differenzen  aus  dem  Dienste 
aus,  ward  von  der  A.  für  Fr.  200.—  betrieben  und  erhob 
Rechtsvorschlag  ;  gegen  ihn  wrard  provisorische  Rechtsöffnung 
bewilligt  aus  folgenden  Erwägungen: 

a)  Die  Vereinbarung  einer  Konventionalbusse  für  den 
Fall  der  Nichterfüllung  eines  Vertrages  ist  gesetzlich  als  zu- 
lässig und  verbindlich  geschützt  (Art.  179  0.  R.),  selbst  wenn 
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der  Gläubiger  einen  Schaden  nicht  erlitten  hat  (Art.  180 
O.  R.),  vorbehaltlich  des  Falles,  dass  durch  die  Vereinbarung 
einer  Konventionalbusse  ein  widerrechtliches  oder  unsittliches 
Versprechen  gegeben  worden  ist.  Die  Konventionalstrafe  er- 
scheint als  die  seitens  der  Vertragsparteien  vertraglich  er- 
gangene ziffermässige  Feststellung  des  Interesses  und  stellt  eine 
bedingte  Schuldanerkennung  der  einen  oder  beider  Parteien 
dar,  für  den  Fall,  dass  diese  die  Vertragspflichten  nicht 
erfüllen.  Grundsätzlich  wird  daher  bei  unbestrittener  oder 
bei  erwiesener  Nichterfüllung  der  Vertragspflicht,  d.  h.  bei 
Eintritt  der  Bedingung  gegenüber  dem  Säumigen  im  Sinne 
des  Art.  82  B.  G.  Seh.  K.  die  provisorische  Rechtsöffnung  für 
den  Betrag  der  stipulierten  Konventionalbusse  zu  bewilligen  sein, 
b)  Hier  ist  nun  die  Voraussetzung  des  Art.  181  0.  R.  für 
Verweigerung  der  Konventionalstrafe  (widerrechtliches  oder 
unsittliches  Versprechen)  weder  vom  Schuldner  behauptet, 
noch  nach  der  Natur,  dem  Inhalt  und  Zweck  des  Vertrages 
und  der  Konventionalbusseklausel  anzunehmen;  ebenso  ist 
das  Vorliegen  des  Art.  346  0.  R.  nicht  behauptet.  Der  Ein- 
wand, der  angeblich  nur  wenig  deutsch  redende  Schuldner  habe 
den  Vertrag  nicht  lesen  können,  noch  überhaupt  eine  Ahnung 
von  der  streitigen  Klausel  gehabt,  kann  nicht  gehört  werden, 
zumal  nicht  im  Verkehr  mit  einer  Frauensperson,  die  zudem 
auch  noch  italienischer  Herkunft  ist,  da  es  für  beide  Parteien 
ein  leichtes  gewesen  wäre,  den  Vertrag  in  deren  italienischen 
Mutterprache  abzufassen,  wenn  nicht  beide  der  deutschen 
Sprache   genügend  mächtig   sich  gewusst  hätten. 

(Entscheidungen  des  Kantonsgerichts  n.  8.  w.  im  Jahre  1906,  S.  56  f.) 


48.  Subrogation  de  la  caution  satisfaisant  le  créancier  au 
cours  d'une  poursuite  dirigée  par  celui-ci  contre  le  débiteur  prin- 
cipal, aux  droits  du  créancier  acquis  par  la  poursuite.  Art.  185, 
190,  507,  604  a  0.  Art  85  Loi  féd.  sur  la  poursuite  et  la 
faillite  du  11  avril  1889. 

Genève.    Arrêt  de  l'Autorité  de  surveillance  dn  15  mars  1907. 

La  Banque  populaire  suisse  a  réclamé,  suivant  poursuite 
notifiée  le  5  septembre  1906,  à  veuve  Louise  Favre  le  paie- 
ment de  frs.  10,238  et  a  fait  pratiquer  les  2  et  15  octobre 
1906  une  saisie  sur  les  meubles  et  immeubles  appartenant  à 
la  débitrice.  Le  21  janvier  1907,  elle  a  subrogé  Alice  Favre, 
caution  solidaire  de  la  débitrice,  qui  lui  avait  payé  la  somme 
réclamée,  dans  tous  ses  droits  contre  la  débitrice.  Alice  Favre 
a  requis  alors  la  vente  des  biens  saisis.  Louise  Favre  a 
demandé  à  l'Autorité  de  surveillance  de  prononcer  l'annulation 
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de  la  réquisition  de  vente;  elle  soutient  que  demoiselle  Alice  F., 
qui  a  désintéressé  la  Banque  populaire,  doit,  pour  le  recouvre- 
ment de  sa  créance,  agir  en  conformité  de  l'art.  38  de  la  loi 
féd.  P.  et  F.,  c'est-à-dire  lui  notifier  un  commandement  de  payer, 
auquel  dame  Louise  F.  pourra  former  opposition,  afin  de  lui 
opposer  toutes  les  exceptions  que  le  débiteur  principal  peut 
opposer  à  la  caution  qui  a  payé  (Art.  504  C.  O.).  Alice  F. 
conclut  au  rejet  du  recours,  en  soutenant  que,  par  suite  de  la 
subrogation,  elle  a  le  droit  de  prendre,  purement  et  simplement, 
la  place  de  la  Banque  populaire  dans  les  poursuites  en  cours. 

Le  recours  de  Louise  F.  a  été  écarté  par  l'Autorité  de 
surveillance. 

Motifs:  L'art.  604  C.  0.  dispose  que  la  caution  qui  a 
payé  est  subrogée  aux  droits  du  créancier.  Il  s'agit,  dès  lors, 
d'un  transfert  résultant  de  la  loi  et  qui  est  prévu  par  l'art. 
185  C.  0.  et  opposable  aux  tiers  sans  aucune  formalité. 

L'art.  190  C.  0.  dispose  que  ce  transport  de  créance  com- 
prend les  privilèges  et  autres  droits  accessoires. 

L'art.  507  C.  0.  prévoit  que  le  créancier  doit  remettre  à 
la  caution  qui  la  désintéresse  les  titres  et  actes  qui  peuvent 
l'aider  à  exercer  son  recours,  ainsi  que  les  gages  dont  il  est  nanti. 

Il  résuite  de  ces  dispositions,  que  Alice  F.  peut  exercer 
tous  les  droits  de  la  dite  Banque,  lors  de  la  subrogation  du 
21  janvier  1907.  A  cette  date,  la  Banque  était  au  bénéfice 
d'une  saisie.  Alice  Favre  peut  donc  continuer  ces  mêmes 
poursuites  par  la  vente  des  biens  saisis. 

Si  l'on  admettait  le  système  de  Louise  F.,  il  se  pourrait 
que,  dans  les  nouvelles  poursuites  que  Alice  F.  devait  intro- 
duire, elle  se  trouvât  en  concours  avec  d'autres  créanciers  qui 
ne  participaient  pas  à  la  première  poursuite  intentée  par  le 
créancier  principal,  ou  môme,  que  l'on  ne  retrouvât  pas,  en 
possession  du  débiteur,  les  mêmes  biens  précédemment  saisis; 
dans  ces  circonstances,  cette  subrogation  risquerait  de  ne  dé- 
ployer aucun  effet,  ce  qui  n'est  pas  le  vœu  de  la  loi.  Il  en  résulte 
que  Alice  F.  est  en  droit  de  prendre,  purement  et  simplement, 
la  place  de  la  Banque  populaire  dans  les  poursuites  en  cours. 

Si  Louise  F.  veut  invoquer  l'art.  504  C.  0.  qui  lui  per- 
met d'opposer  toutes  les  exceptions  et  actions  dérivant  des 
rapports  de  droit  existant  entre  elle  et  la  caution,  elle  doit 
intenter  l'action  prévue  par  l'art.  85  de  la  loi  féd.  P.  et  F. 
qui  permet  au  débiteur  de  requérir  du  juge  l'annulation  ou 
la  suspension  de  la  poursuite,  s'il  prouve  sa  libération,  ou 
qu'il  a  obtenu  un  sursis.  (La  Semaine  judiciaire,  XXIX  p. 397  ss.) 


Grundsätzliche  Entscheidungen  des  Bundesgerichtes. 


♦9.  Berufung  an  das  Bundesgericht  Voraussetzungen: 
Streitwert,  Art  59  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege,  vom  22.  März  1893.  —  Ein  Nachklagevorbehalt, 
der  nicht  beziffert  ist,  fäUt  bei  der  Ermittlung  des  Streitwertes 
nicht  in  Betracht 

Die  Klägerin  klagte  eine  Schadensersatzforderung  von 
1000  Fr.  gestützt  auf  Art.  50  ff.  0.  R.  ein  und  behielt  sich 
das  Recht  der  Nachklage  in  der  Klage  vor.  Auf  die  vom 
Beklagten  gegen  das  letztinstanzliche,  ihn  zu  einer  Entschä- 
digung von  200  Fr.  verurteilende  Urteil  ist  das  Bundesgericht 
wegen  mangelnden  Streitwertes  nicht  eingetreten. 

Begründung:  L'objet  du  litige,  d'après  les  conclusions 
formées  par  les  parties  dans  leur  demande  et  réponse  devant 
la  première  instance  cantonale  (art.  59  al.  1  leg.  cit.)  —  si 
l'on  considère  comme  tel  la  réclamation  de  la  demanderesse 
en  1000  fr.  de  dommages-intérêts,  —  n'atteint  pas  le  minimum 
légal  (de  2000  fr.)  nécessaire  pour  que  la  cause  puisse  être 
portée  devant  le  Tribunal  fédéral  par  la  voie  du  recours  en 
réforme.  La  demanderesse  n'a,  sans  doute,  conclu  à  l'adju- 
dication de  cette  somme  de  1000  fr.  qu'en  réservant  l'avenir, 
c'est-à-dire  qu'en  se  réservant  la  faculté  d'ouvrir  un  nouveau 
procès,  si  les  conséquences  de  l'accident  dont  son  fils  a  été 
la  victime,  se  révélaient  ultérieurement  comme  plus  graves 
qu'elles  ne  paraissaient  d'abord.  Mais  ces  réserves,  toutes 
éventuelles  d'ailleurs,  ne  peuvent  avoir  pour  effet  de  faire 
attribuer  au  litige  actuel  une  valeur  supérieure  à  la  somme 
de  1000  fr.,  qui  est  la  seule  chose  que  la  demanderesse  ré- 
clamait dans  ce  procès,  à  côté  des  intérêts  et  des  dépens  qui 
n'entrent  pas  en  ligne  de  compte  pour  la  détermination  de  la 
valeur  litigieuse  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  si,  en  raison  de  cette 
dernière,  la  compétence  du  Tribunal  fédéral  se  trouve  donnée 
dans  tel  cas  particulier  (art.  54,  al.  1,  ibid.).  L'instance  can- 
tonale n'a  pas  statué  non  plus  pour  l'avenir;  elle  n'a  pas 
prononcé  que  le  recourant  était  responsable  de  l'accident  dont 
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le  jeune  M.  a  été  victime,  tant  dans  ses  conséquences  immé- 
diätes  que  dans  ses  conséquences  ultérieures  encore  possibles; 
elle  s'est  bornée  à  donner  acte  à  la  demanderesse  de  ce  que 
celle-ci  n'avait  pris  ses  conclusions  en  1000  fr.  de  dommages- 
intérêts  que  sous  les  réserves  sus-indiquées  relatives  à  l'éven- 
tualité d'un  second  procès  tout  à  fait  indépendant  de  celui-ci. 
Mais  l'objet  du  procès  actuel  était  nettement  circonscrit  et 
limité;  il  ne  consistait,  devant  la  première  instance  (en  appel, 
il  s'était  vu  ramené  déjà  à  la  somme  de  200  fr.),  que  dans 
la  réclamation  susrappelée,  d'une  somme  de  1000  fr.  en  capi- 
tal, et  la  demanderesse,  malgré  ces  mots  „sous  réserve  d'ave- 
nir" dont  elle  avait  accompagné  ses  conclusions,  n'aurait  même 
pas  pu  modifier  ces  dernières  en  réclamant  plus  ou  autre  chose 
que  la  susdite  somme  de  1000  fr.,  avec  intérêt  et  dépens 
(art.  113  al.  2  CPC  fribourgeoise).  La  cause  n'est  donc,  au 
regard  de  la  valeur  du  litige,  pas  de  celles  qui  peuvent  être 
déférées  au  Tribunal  fédéral  comme  instance  de  réforme. 
(Entsch.  vom  21.  Juni  1907  i.  S.  Conus  c.  Cornu.) 


50.  L  Bundesgesetz  über  die  Organisation  der  Bundesrechts- 
pflege, vom  22.  März  1893,  Art  58.  ZiMssigkeit  der  Berufung, 
Haupturteil.  Ein  Urteil,  das  eine  Klage  wegen  mangelnder 
Rechtspersönlichkeit  und  Partei-  und  Prozessfähigkeit  des  Klä- 
gers eus  unzulässig  erklärt,  ist  ein  Haupturteü. 

2.  Partei-  und  Prozessfähigkeit  des  Eidg.  Post-  und  Eisen- 
bahndepartements. Bundesgesetz  über  die  Postverwaltung,  vom 
25.  Mai  1849.  Bundesratsbeschluss  vom  26.  November  1878 
und  22.  März  1892. 

.  Auf  eine  vom  „Eidg.  Post-  und  Eisenbahndepartemente, 
vertreten  durch  seinen  Präsidenten  Bundesrat  Zemp",  gegen 
die  Paris  -  Lyon  -  Méditerranée  -  Bahngesellschaft  angehobene 
Klage  trat  die  Cour  de  justice  von  Genf,  dem  Antrage  der 
Beklagten  entsprechend,  nicht  ein,  mit  der  Begründung,  die 
Eidg.  Postverwaltung  ermangle  der  Rechtspersönlichkeit  und 
daher  —  ist  beizufügen  —  der  Partei-  und  Prozessfähigkeit. 
Gegen  diesen  Entscheid  ergriff  das  Eidg.  Postdepartement  die 
Berufung  an  das  Bundesgericht.  Dieses  hat  die  Berufung  als 
zulässig  und  als  begründet  erklärt,  mit  folgenden  Aus- 
führungen: 

1.  Le  Tribunal  fédéral  ne  peut  entrer  en  matière  sur  le 
recours  que  si  l'arrêt  attaqué  se  caractérise  comme  un  „juge- 
ment au  fond",  au  sens  de  l'art.  58  0.  J.  F.   A  ce  sujet,  il  y  a. 
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lieu  de  remarquer  que  la  Cour  de  Justice  civile  n'a  pas  tranché 
le  fond  du  litige  existant  entre  l'Administration  des  Postes  et 
la  Compagnie  du  P.  L.  M.,  et  qu'elle  s'est  bornée  à  écarter  la 
demande  présentée  par  le  Département  fédéral  des  Postes  en 
déniant  à  celui-ci  le  droit  d'agir  qui  n'appartiendrait  qu'à  la 
Confédération,  représentée  par  le  Conseil  fédéral.  Mais  par 
cet  arrêt  le  sort  du  procès  se  trouve  réglé  une  fois  pour  toutes; 
dans  la  forme  dans  laquelle  elle  a  été  présentée,  la  demande 
est  définitivement  liquidée.  Tandis  qu'un  prononcé  sur  la 
compétence  laisse  intacte  la  réclamation  formée  et  que  le 
plaideur  éconduit  est  simplement  renvoyé  à  mieux  agir,  l'arrêt 
de  la  Cour  de  Justice  civile  met  le  Département  fédéral  des 
Postes  dans  l'impossibilité  de  faire  valoir  à  l'avenir  sa  pré- 
tention contre  la  Compagnie  du  P.  L.  M.  Par  des  motifs  tirés 
du  droit  fédéral  et  qui  seront  examinés  dans  la  suite  du  pré- 
sent arrêt,  il  met  fin  au  procès  engagé;  il  constitue  donc  bien 
un  jugement  au  fond  contre  lequel  le  recours  en  reforme  au 
Tribunal  fédéral  est  ouvert. 

2.  L'exception  opposée  à  la  demande  du  Département 
fédéral  des  Postes  par  la  Compagnie  du  P.  L.  M.  et  admise 
par  la  Cour  de  Justice  civile  consiste  à  dire  que  le  Départe- 
ment n'a  pas  le  droit  d'ester  en  justice  parce  qu'il  ne  pos- 
sède pas  la  personnalité  civile. 

Il  est  exact  que  le  Département  ne  possède  pas  la  per- 
sonnalité civile  et  lui-même  n'a  nullement  prétendu  la  pos- 
séder, quoique  la  façon  dont  étaient  rédigés  l'exploit  intro- 
ductif  d'instance  du  25  octobre  1906  et  la  procuration  délivrée 
ù  l'avocat  M.  puisse  à  première  vue  faire  croire  que  le  Dé- 
partement entendait  conduire  le  procès  en  son  propre  nom. 

Il  y  a  lieu  d'ailleurs  d'observer  que,  pas  plus  que  le  Dé- 
partement, l'administration  des  Postes  ou  l'administration  des 
Chemins  de  fer  fédéraux  ne  sont  des  personnes  juridiques 
(arrêt  du  3  juin  1903,  Chemins  de  fer  fédéraux  e.  Lucerne, 
R.  0.  29,  I,  pag.  189).  Le  Département  fédéral  des  Postes 
ne  saurait  par  conséquent  prétendre  ester  en  justice  en  qua- 
lité d'organe  de  l'Administration  des  Postes  regardée  comme 
une  personne  juridique. 

3.  Cependant  le  fait  qu'il  ne  possède  pas  la  personnalité 
civile  n'entraine  pas  comme  conséquence  nécessaire  son  in- 
capacité d'ester  en  justice:  en  effet  la  loi  pourrait,  dans  cer- 
taines limites,  lui  conférer  la  capacité  de  contracter  et  d'ester 
en  justice  sans  d'ailleurs  pour  cela  lui  conférer  la  personna- 
lité; c'est  ce  qui  a  lieu  par  exemple  pour  la  société  en  nom 
collectif,  la  société  en  commandite  etc. 
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Mais  en  fait  cela  n'est  pas  le  cas  pour  le  Département 
fédéral  des  Postes;  il  est  vrai  qu'à  teneur  de  la  loi  du  5  avril 
1894  sur  la  régale  des  Postes  l'Administration  des  Postes  a 
le  droit  d'ester  en  justice  comme  défenderesse  dans  les  procès 
de  responsabilité  civile  (art.  18)  et  même  comme  demanderesse 
(art.  19)  pour  exercer  son  recours  contre  les  personnes  dont 
la  faute  entraîne  sa  responsabilité.  Mais  la  loi  ne  dit  pas  qui 
représente  dans  ces  cas  l'Administration  des  Postes.  Et  il  ne 
va  nullement  de  soi  que  ce  doive  être  le  Département;  en 
effet,  pour  les  procès  tout  à  fait  analogues  dirigés  contre  l'Ad- 
ministration des  Chemins  de  fer  fédéraux  ou  intentés  par 
celle-ci,  ce  n'est  pas  le  Département  fédéral  des  Postes  et  des 
Chemins  de  fer  qui  prend  place  au  procès,  mais  bien  la  Direc- 
tion générale  ou  les  Directions  d'arrondissements  (loi  sur  le 
rachat,  art.  25/1  et  35/1;  loi  du  28  mars  1905  sur  la  respon- 
sabilité civile  des  entreprises  de  chemins  de  fer,  art.  25). 

4.  C'est  dans  la  loi  fédérale  sur  l'organisation  de  l'Ad- 
ministration des  Postes  du  25  mai  1849,  ainsi  que  dans  l'or- 
donnance du  Conseil  fédéral  du  26  novembre  1878  modifiée 
par  arrêté  du  22  mars  1892,  qu'il  faut  rechercher  quelle  est 
la  situation  juridique  et  quelles  sont  les  compétences  du  Dé- 
partement fédéral  des  Postes.  Les  articles  95  à  103  de  la 
Constitution  fédérale  ne  déterminent  pas  la  sphère  des  compé- 
tences respectives  du  Conseil  fédéral  et  des  divers  Départe- 
ments; par  contre  l'article  2  de  la  loi  du  25  mai  1849  citée 
ci-dessus  dispose:  „Le  Conseil  fédéral  est  l'autorité  executive 
suprême  dans  les  affaires  postales.  11  prend  toutes  les  mesures 
et  dispositions  relatives  aux  postes,  à  moins  qu'il  n'en  charge 
des  employés  inférieurs." 

Il  résulte  de  cette  disposition  que  c'est  le  Conseil  fédéral 
qui  détermine  dans  les  affaires  postales,  au  moyen  d'ordon- 
nances et  de  règlements,  ou  de  décisions  spéciales,  les  com- 
pétences des  autorités  et  des  employés  inférieurs,  notamment 
en  ce  qui  concerne  le  pouvoir  de  représenter  la  Confédération; 
il  a  la  faculté  de  déléguer  tel  ou  tel  de  ses  pouvoirs  aux 
autorités  et  aux  employés  qui  lui  sont  subordonnés;  ceux-ci 
agissent  alors  comme  ses  mandataires  et  ils  représentent  la 
Confédération  dans  les  limites  de  la  mission  qui  leur  a  été 
confiée;  il  va  sans  dire  que  cette  délégation  de  pouvoirs  vaut 
également  vis  à  vis  des  tiers. 

5.  En  vertu  de  cette  faculté  légale,  le  Conseil  fédéral  a, 

en  l'espèce,  délégué  le au  Département  fédéral  des  Postes 

ses  pouvoirs  de  représentation  de  la  Confédération.    Dès  lors 
ce  n'est  pas  en  son  propre  nom  et  pour  son  compte  personnel 
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que  le  Département  s'est  porté  partie  au  procès  ;  c'est  comme 
mandataire  du  Conseil  fédéral  et  au  nom  de  la  Confédération 
et  c'est  en  cette  qualité  qu'il  a  donné  procuration  à  l'avocat  M. 

Dès  le  moment  où  la  délégation  de  pouvoirs a  ét.é 

portée  à  la  connaissance  de  la  Compagnie  du  P.  L.  M.,  la 
question  de  savoir  si  le  Département  fédérai  des  Postes  avait 
la  personnalité  civile  perdait  tout  intérêt  et  l'argumentation 
de  la  Cour  de  Justice  civile  qui  porte  tout  entière  sur  cette 
question  indifférente  en  l'espèce  tombe  par  là  même.  (Entsch. 
vom  8.  Mai  1907  i.  S.  Département  fédérai  des  Postes  c.  P.  L..M.) 


51.  Berufung  gegen  ein  Urteil,  das  eine  Appellation  gegen 
ein  Contumacialurteil  abgewiesen  hatte.  Unzulässigkeit  der  Be- 
rufung. Art.  56,  57,  80  B.-Ges.  über  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege, vom  28.  März  1893. 

Der  Kläger  G.  hatte  eine  auf  Bezahlung  von  Fr.  15,298.60 
gerichtete  Klage  auf  einen  Verlustschein  und  Cession  der  Ver- 
lustscheinforderung an  ihn  gestützt.  Wegen  Ausbleibens  des 
Beklagten  zur  perem torischen  Verhandlung  wurde  die  Klage 
gemäss  Androhung  (infolge  Anerkennung  der  tatsächlichen 
Klagegründe  und  Verzicht  auf  Einreden)  gutgeheissen.  Die 
hiegegen  vom  Beklagten  ergriffene  Appellation  wurde  (von 
der  Appellationskammer  des  Obergerichtes  Zürich)  ohne  weiteres 
abgewiesen  und  der  Beklagte  zur  Bezahlung  der  Kiagsumme 
verurteilt.  Auf  die  gegen  dieses  Urteil  ergriffene  Berufung,  die 
den  Hauptantrag  auf  Abweisung  der  Klage  und  den  Eventual-* 
antrag  auf  Rückweisung  an  die  Vorinstanz  enthielt,  ist  das 
Bundesgericht  nicht  eingetreten,  mit  folgender  Be- 
gründung: 

Soweit  das  Urteil  materiell  den  Rechtsstreit  entscheidet, 
also  als  Haupturteil  zu  betrachten  ist  (das  ist  formell  der  Fall), 
beruht  die  Gutheissung  der  Klage  auf  dem  prozessualen  Ver- 
halten des  Beklagten.  Da  die  Klage  auf  einem  an  und  für 
sich  die  Forderung  ausweisenden  Titel,  dem  Verlustschein,  be- 
ruht, so  wäre  eine  Abweisung  der  Klage  nur  möglich  gewesen 
gestützt  auf  bestimmte  vom  Beklagten  zu  erhebende  und  zu 
beweisende  Einreden  gegen  die  Gültigkeit  dieses  Titels.  Nach- 
dem aber  vor  den  kantonalen  Instanzen  schon  der  Beklagte 
mit  solchen  Einreden  ausgeschlossen  war,  kann  er  sie  natür- 
lich auch  nicht  mehr  vor  Bundesgericht  geltend  machen;  die 
Berufung  läuft  aber,  soweit  sie  den  Antrag  auf  Abweisung  der 
Klage  stellt,,  lediglich  darauf  hinaus,  und  ist  nur  in  dem  Sinne 
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denkbar,  dass  der  Klageforderung  solche  Einreden  entgegen- 
gestellt werden  wollen  ;  es  kann  daher  auf  sie  überhaupt  nicht 
eingetreten  werden.  (Entscheid  vom  1.  Juni  1907  i.  S.  Iselin 
c.  Gräser.)1) 


52.  Bundesgesetz  betreffend  den  Civästand  und  die  Wie, 
vom  24.  Dezember  1874.  Ehescheidung.  1.  Verhältnis  der  ver- 
sehiedenen  Scheidungsgründe  zu  einander,  speziell  des  Art.  47  zu 
Art.  45.  —  2.  Ehescheidung  von  naturalisierten  Ausländern: 
ausschliessliche  Anwendbarkeit  des  schweizerischen  Rechtes;  Nicht- 
anwendbarkeä  des  Art.  4  der  Haager  Convention  vom  12.  Juni  1902. 

1.  Haben  zwei  Ehegatten  gegenseitig  Scheidungsklagen 
aus  Art.  47  C.  E.  G.  gegen  einander  erhoben,  so  steht  vom 
Standpunkte  des  eidgenössischen  Privatrechtes  aus  nichts  ent- 


')  Anmerkung:  Der  Entscheid  erscheint  formell  nicht  bedenkenfrei. 
Die  ünznlässigkeit  der  Berufung  könnte  (da  Form  und  Frist  gewahrt  waren 
und  auch  über  das  Vorhandensein  der  subjektiven  Voraussetzungen  kein 
Zweifel  herrschen  konnte)  nur  damit  begründet  werden,  dass  es  an  einer 
objektiven  Voraussetzung  der  Berufung  mangelte.  Nun  war  Streitwert 
(Art.  59  0.  G.)  und  Haupturteil  (Art.  58  eod.)  zweifellos  gegeben;  aber  auch 
die  Anwendung  (und  Anwendbarkeit)  eidgenössischen  Privatrechtes  lag  vor, 
so  dass  das  Bundesgericht  auch  materiell  in  der  Streitsache  kompetent  ge- 
wesen wäre.  Auch  waren  die  Berufangsan träge  als  solche  gewiss  nicht  un- 
zulässig, sie  enthielten  keine  Nova  nach  Art.  80  0.  G.  Dagegen  konnte  aller- 
dings der  Berufungskläger  zur  Begründung  der  Berufung  nur  Ein- 
reden vorbringen,  mit  denen  er,  da  er  schon  vor  den  kantonalen  Instanzen 
(kraft  kantonalen  Prozessrechtes)  damit  ausgeschlossen  war,  vor  Bundes- 
gericht gemäss  Art.  80  0.  G.  nicht  gehört  werden  konnte.  Die  Berufung  er- 
wies sich  daher  allerdings  von  vorneherein  als  unwirksam  und  offen- 
bar unbegründet  (oder  gar  nicht  begründbar) ;  das  ist  aber  nicht  identisch 
mit  unzulässig.  Nur  bei  Unzulässigkeit  der  Berufung  aber  hat  ein  Nicht- 
eintretensentscheid zu  erfolgen.  Es  kann  auch  nicht  dahin  argumentiert 
werden,  der  materielle  Entscheid  sei  von  vorneherein  durch  eine  Präjudizial- 
frage kantonalen  Rechtes  (i.  c.  des  Prozessrechtes)  zu  Ungunsten  des  Berufungs- 
klägers präjudiziert  gewesen;  auch  dort  war  ihm  nur  die  Begründung  seines 
Klagebeweisungsan träges  abgeschnitten. 

Schliesslich  bemerke  ich  noch,  dass  in  der  Praxis  des  Bundesgerichts 
die  Berufung  gegen  Contumacialurteile  stets  zugelassen  worden  ist 
(vergi,  diese  Revue,  21  Nr.  1  und  dort  citierte,  sodann  insbesondere  Hafner 
in  der  Zeitschrift  für  Schweiz.  R.  N.  F.  Ili  S.  169  u.  213.  wo  auch  zwischen 
der  Zulässigkeit  der  Berufung  gegen  Con  tum  azurteile  und  dem  Erfolg  unter- 
schieden wird).  Seiner  Wirkung  nach  aber  stand  das  hier  angefochtene  Ur- 
teil einem  Contumazurteil  offenbar  gleich. 

Zuzugeben  ist  ohne  weiteres,  dass  die  Erledigung  durch  Nichteintreten 
praktisch  zweckmässig  war:  sie  ersparte  den  Parteien  und  dem  Gerichte 
eine  mündliche  Verhandlung.  Aber  streng  korrekt  ist  m.  E.  die  Erle- 
digung nicht. 

Der  Fall  weist  wohl  auf  eine  Lücke  des  Gesetzes  hin.  •         Th.  W. 
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gegen,  class  im  Laufe  des  Prozesses  ein  gemeinsames  Schei- 
-dungsbegehren  aus  Art.  45  gestellt  werden  kann. 

2.  Die  Ehescheidung  naturalisierter  Ausländer  in  der 
Schweiz  beurteilt  sich  ausschliesslich  nach  schweizerischem 
Rechte;  hiernach  kommt  bei  Beurteilung  der  Scheidungsgründe 
nichts  darauf  an,  dass  sich  die  geltend  gemachten  Tatsachen 
zu  der  Zeit  ereignet  haben,  da  die  Ehegatten  noch  Ausländer 
waren. 

3.  Speziell  bei  einer  Klage  aus  Art.  45  C.  E.  G.  kann  von 
«iner  Anwendbarkeit  des  Art.  4  der  Haager  Konvention  keine 
Hede  sein. 

Das  Bundesgericht  hat  diese  Sätze  wie  folgt  des  näheren 
begründet  (die  nötigen  Tatsachen  sind  aus  den  Erwägungen 
ersichtlich)  : 

1°  Les  époux  D.  ont  conclu  au  divorce  par  deux  de- 
mandes séparées  et  en  invoquant  l'un  et  l'autre  Fart.  47  et 
subsidiairement  l'art.  45  de  la  loi  fédérale  sur  l'état  civil  et  le 
mariage.  Avant  la  clôture  des  débats  ils  ont  cependant  dé- 
claré renoncer  à  l'application  de  l'art.  47  et  fonder  leur  de- 
mande sur  le  seul  art.  45.  Le  Tribunal  du  district  de  Lau- 
sanne a  jugé  que,  à  raison  de  la  procédure  suivie  par  les 
parties,  l'art.  45  ne  pouvait  être  appliqué  en  l'espèce.  On 
pourrait  se  demander  s'il  s'agit  là  d'une  décision  basée  sur 
des  motifs  de  procédure  cantonale  et  que  le  Tribunal  fédéral 
serait  par  conséquent  incompétent  pour  revoir.  Mais,  outre 
que  l'instance  cantonale  n'a  invoqué  à  l'appui  de  cette  déci- 
sion aucun  article  de  loi  de  procédure  cantonale,  les  motifs 
par  lesquels  elle  la  justifie  montrent  bien  qu'elle  a  entendu 
faire  application  du  droit  fédéral:  si  le  Tribunal  du  district 
-de  Lausanne  a  refusé  de  prononcer  le  divorce  en  vertu  de 
l'art.  45,  ce  n'est  pas  parce  que  telle  ou  telle  disposition  de 
procédure  cantonale  aurait  été  violée  par  les  parties,  mais 
uniquement  parce  que,  dans  l'opinion  du  Tribunal,  les  réquisits 
fixés  par  la  loi  fédérale  elle-même  pour  l'application  de  l'art.  45 
ne  se  trouveraient  pas  réunis  en  l'espèce.  Il  s'agit  donc  en 
résumé  de  l'interprétation  donnée  par  le  Tribunal  de  Lau- 
sanne à  l'art.  45,  interprétation  que  le  Tribunal  fédéral  est 
-compétent  pour  contrôler. 

Or,  il  est  vrai  qu'au  début  de  la  procédure  les  deux 
époux  n'étaient  pas  demandeurs  en  divorce  au  sens  de  l'art.  45 
de  la  loi  puisqu'ils  avaient  introduit  deux  demandes,  basées, 
en  fait,  sur  des  torts  réciproques  et,  en  droit,  en  première 
ligne  sur  l'art.  47  de  la  loi  ;  l'invocation  subsidiaire  de  l'art.  45 
était,  dans  ces  conditions,  sans  portée.     Mais  la  situation  juri- 
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dique  a  changé  au  cours  de  la  procédure,  les  parties  ayant 
renoncé  à  se  prévaloir  de  l'art.  47  et  invoquant  uniquement 
l'art.  45  de  la  loi,  en  se  basant  sur  les  faits  avancés  de  part 
et  d'autre  non  plus  comme  griefs  réciproques  mais  comme 
moyens  de  démontrer  que  la  vie  conjugale  était  devenue  in- 
tolérable. Cette  façon  de  procéder  n'est  pas  en  contradiction 
avec  la  loi  fédérale.  L'art.  45  ne  s'oppose  pas  à  ce  que, 
dans  le  cours  de  l'instruction  de  deux  demandes  en  divorce 
unilatérales,  basées  sur  l'art.  47,  les  parties  s'unissent  pour 
demander  le  divorce  en  vertu  de  l'art.  45,  pourvu  qu'elles 
n'entendent  plus  discuter  les  questions  de  faute  et  qu'il  y  ait 
identité  de  conclusions  et  communauté  de  motifs.  Cette  situa- 
tion se  trouvait  réalisée  en  l'espèce  en  suite  de  la  déclaration 
que  les  parties  ont  faite  à  l'audience  au  fond  devant  le  Tri- 
bunal du  district  de  Lausanne.  Il  est  vrai  que  les  conclu- 
sions différaient  dans  ce  sens  que  la  femme  demandait  que 
les  enfants  lui  fussent  confiés,  tandis  que  le  mari  s'en  remet- 
tait sur  ce  point  à  justice.  Mais  puisque  l'art.  5  de  la  loi 
vaudoise  du  31  août  1875  dispose  qu'au  cas  où  le  divorce 
est  prononcé  en  vertu  de  l'art.  47  „le  Tribunal  statue  sur  le 
sort  des  enfants  en  les  confiant  à  l'un  des  époux  ou  en  les 
répar.tissant  entre  eux  selon  qu'il  le  juge  convenable  pour 
leur  plus  grand  avantage",  à  bien  plus  forte  raison  doit-on 
reconnaître  que  dans  le  cas  de  l'art.  45  la  répartition  des 
enfants  ne  dépend  pas  de  la  volonté  des  parents,  de  sorte 
que  la  demande  y  relative  de  la  femme  n'est  au  fond  pas 
une  conclusion  mais  une  proposition  qui  a  la  même  valeur 
que  la  déclaration  du  mari  qu'il  s'en  remet  à  justice. 

2°  Le  second  moyen  de  réforme  invoqué  par  les  recou- 
rants a  trait  à  l'application  erronée  de  l'art.  4  de  la  Con- 
vention de  la  Haye  qui  a  conduit  l'instance  cantonale  à  éli- 
miner tous  les  faits  antérieurs  à  la  naturalisation  des  époux 
D.  Sur  ce  point  il  y  a  lieu  de  remarquer  ce  qui  suit,  en 
conformité  avec  la  consultation  produite  par  les  parties. 

L'art.  4  de  la  Convention  de  la  Haye  du  12  juin  1902 
dispose:  „La  loi  nationale  ne  peut  être  invoquée  pour  donner 
à  un  fait  qui  s'est  passé  alors  que  les  époux  ou  l'un  d'eux 
étaient  d'une  autre  nationalité  le  caractère  d'une  cause  de 
divorce  ou  de  séparation  de  corps."  Le  but  de  cette  dis- 
position à  été  principalement  d'empêcher  l'un  des  époux  de 
contraindre  l'autre  à  subir  un  divorce  non  autorisé  par  la 
précédente  loi  nationale  commune  ou  par  la  précédente  loi 
nationale  de  l'un  d'eux.  On  a  voulu  empêcher  que  dans  un 
pays  où  la  naturalisation  du  mari  entraine  ipso  iure  la  natu- 
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ralisation  de  la  femme  le  mari  pût  obtenir  le  divorce  à  raison 
de  causes  qui  ne  lui  auraient  p.as  permis  de  l'obtenir  d'après, 
la  précédente  loi  nationale. 

(Folgt  Ausführung,  dass  Art.  4  cit.  nicht  direkt  Anwendung 
finden  könne,  weil  die  Eheleute  D.  vor  der  Naturalisation 
Russen  waren  und  Russland  der  Haager  Konvention  nicht 
beigetreten  ist.     Das  Urteil  fährt  fort:) 

La  seule  question  à  examiner  est  donc  celle  de  savoir 
si  peut-être  le  législateur  fédérai  de  1874  a  accueilli  dans  la 
loi  le  principe  cousacré  plus  tard  dans  la  Convention  de  la 
Haye.  Cette  question  doit  être  résolue  négativement  pour 
les  motifs  développés  très  complètement  dans  la  consultation 
de  Monsieur  le  Professeur  Roguin  et  qui  peuvent  se  résumer 
comme  suit: 

Le  Tribunal  fédéral  a  toujours  roconnu  que  le  divorce 
demandé  en  Suisse  devait  être  prononcé  d'après  la  loi  suisse 
(voir  p.  e.  arrêt  Schill  du  3  mai  1900,  R.  O.  26,  I,  p.  209), 
alors  même  que  l'époux  demandeur  a  été  seul  naturalisé  suisse 
et  que  la  loi  nationale  de  l'autre  époux  interdit  le  divorce 
(arrêt  Tschank,  5  juin  1901,  R  0.  27,  I  p.  180;  v.  dans 
le  même  sens  v.  Salis:  Ehescheidungs-  und  Ehenichtigkeits- 
sachen ausländischer  Ehegatten  in  der  Schweiz,  p.  15  et  suiv.). 
Il  a  repoussé  l'exception  opposée  à  l'application  de  la  loi 
suisse  et  tirée  du  fait  que  la  naturalisation  aurait  été  de- 
mandée par  la  partie  instante  au  divorce  pour  pouvoir  obtenir 
un  divorce  interdit  par  la  précédente  loi  nationale  (14  octobre 
1882:  R.  0.  8  p.  824  et  suiv.).  H  y  a  lieu  d'ailleurs  d'ob- 
server qu'en  l'espèce  il  n'y  a  aucune  raison  de  croire  que  la 
naturalisation  des  époux  D.  ait  été  demandée  dans  un  but 
intéressé,  comme  semble  l'insinuer  le  jugement  dont  est  re- 
cours. Et  jamais  le  Tribunal  fédéral  n'a  relevé,  pour  refuser 
le  divorce,  que  les  faits  s'étaient  passés  sous  l'empire  de  la 
précédente  loi  nationale.  Si  donc  il  suffit  que  l'un  des  époux 
soit  suisse  pour  qu'il  ait  droit  au  divorce  en  application  ex- 
clusive de  la  législation  suisse,  à  bien  plus  forte  raison  ne 
saurait-on  exiger  l'observation  des  restrictions,  quant  aux  causes 
de  divorce,  d'une  précédente  loi  étrangère,  alors  que  les  deux 
conjoints  ont  été  naturalisés  par  leur  commune  volonté  et 
après  un  stage  de  deux  ans  de  domicile  effectif.  (V.  aussi 
arrêt  du  4  novembre  1903,  Gourieff  c.  Gourieff,  où  il  s'agis- 
sait d'époux  russes  naturalisés  suisses  et  où  le  Tribunal 
fédérai  a  implicitement  reconnu  que  les  Tribunaux  suisses. 
doivent  tenir  compte  de  causes  de  divorce  antérieures  à  la 
naturalisation.) 
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3°  A  supposer  même  que,  contrairement  à  ce  qui  vient 
<Têtre  dit,  le  principe  de  l'art.  4  de  la  Convention  de  la  Haye 
fut  applicable  dans  les  cas  où  il  s'agit  des  causes  de  divorce 
prévues  aux  art.  46  et  47  de  la  loi  fédérale  sur  l'état  civil 
et  le  mariage,  c'est  avec  raison  que  la  consultation  produite 
par  les  recourante  affirme  qu'il  serait  néanmoins  inapplicable 
dans  tous  les  cas  où  l'art.  45  de  la  même  loi  est  invoqué. 

En  effet,  la  cause  de  divorce  prévue  à  cet  article  ne 
réside  pas  dans  des  faits  particuliers,  mais  bien  dans  un  étai 
général  qui  fait  apparaître  la  vie  commune  comme  incompa- 
tible avec  la  nature  du  mariage.  Les  faits  invoqués  par  les 
parties  ont  uniquement  la  valeur  d'indices  de  cet  état  général 
et  permanent.  Dès  lors  peu  importe  que  la  date  à  laquelle 
les  faits  se  sont  produits  soit  antérieure  ou  postérieure  à  la 
naturalisation,  pourvu  que  le  juge  puisse  en  déduire  l'existence 
-et  la  persistance  de  la  véritable  cause  de  divorce,  c'est-à-dire 
-d'une  profonde  altération  de  l'harmonie  conjugale.  Des  termes 
-de  l'art.  45  il  résulte  qu'il  s'agit  d'apprécier  si  au  moment  du 
jugement  il  existe  un  état  de  désaccord  tel  qu'il  n'y  ait  plus 
de  raison  pour  laisser  subsister  le  mariage.  Il  ne  s'agit  pas 
d'examiner  si,  dans  le  passé,  l'un  des  époux  a  fourni  à  l'autre 
des  motifs  pour  demander  le  divorce,  mais  bien  si  d'après 
la  situation  réciproque  actuelle  le  lien  conjugal  ne  doit  pas 
^tre  rompu  pour  l'avenir,  dans  l'intérêt  des  parties  et  dans 
un  intérêt  social.  Dans  des  cas  semblables,  l'art,  4  de  la 
-Convention  de  la  Haye  est  inapplicable. 

(Entscb.  vom  27.  März  1907  i.  S.  Dolivo  c.  Dolivo.) 


53.  Bundesgesetz  über  CivUstand  und  Ehe,  vom  24.  De- 
zember 1874,  Art.  11,  9,  47,  26. 

Ehescheidung  wegen  vorelielicher,  dem  Ehemann  zur  Zeit 
der  Eingehung  der  Ehe  verheimlichter  Schwängerung  der  Ehe- 
frau durch  einen  Dritten.  —  1.  Bedeutung  der  Eintragung  eines 
Kindes  als  eines  ehelichen.  Art.  11  cit.  Verhältnis  zu  kanto- 
nalen Beweisvorschriften  über  Beweiskraft  öffentlicher  Ur- 
kunden. —  2.  Wirkung  des  Beweises  der  Unrichtigkeit  des 
Oivilstandsregisters.  —  3.  Voreheliche,  dem  Ehemann  verheim- 
lichte Schwängerung  der  Frau  seitens  eines  Dritten  als  Scheidungs- 
grund.  Verhältnis  zu  den  Ehenichtigkeitsgründen.  Art  26  C.  E.  O. 

Aus  den  Gründen: 

(3.)  Die  Scheidungsklage  stützt  sich  auf  die  Behauptung, 
der  Kläger  habe  die  Ehe  mit  der  Beklagten  im  Glauben  ab- 
geschlossen,   eine  unberührte   bezw.  nicht  schwangere  Jung- 
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irau  zu  heiraten;  erst  nach  dem  Eheabschluss  habe  er  von 
der  bereits  durch  einen  Dritten  verursachten  Schwängerung 
jener  erfahren;  es  könne  ihm  deshalb  die  Aufrechterhaltung 
der  Ehe  nach  Massgabe  des  Art.  47  C.  E.  G.  nicht  zugemutet 
werden,  und  zwar  falle  diese  sofortige  tiefe  Zerrüttung  des 
ehelichen  Verhältniases  der  Beklagten  zur  Last,  da  diese  dem 
Kläger  ihren  schwangeren  Zustand  vor  erfolgtem  Eheabschlusse 
verheimlicht  habe.  Demgegenüber  bestreitet  die  Beklagte, 
dass  ihre  Schwängerung  von  einem  Dritten  verursacht  und 
dem  Kläger  zur  Zeit  des  Eheabschlusses  nicht  bekannt  ge- 
wesen sei.  Dabei  beruft  sie  sich  auf  einen  vom  Kläger  bei- 
gebrachten Auszug  aus  dem  Civilstandsregister  über  die  Ein- 
tragung des  von  ihr  geborenen  Kindes  als  öffentliche  Urkunde, 
deren  Bescheinigung  der  ehelichen  Geburt  des  Kindes  durch 
den  vom  Kläger  hiegegen  versuchten  Zeugenbeweis  gemäss 
§  129  schwyz.  C.  P.  O.  überhaupt  nicht  entkräftet  werden 
könne.  Nun  geht  allerdings  die  erwähnte  kantonale  Prozess- 
vorschrift dahin,  dass  öffentliche  Urkunden,  deren  Echtheit 
nicht  bestritten  ist,  vollen  Beweis  schaffen,  und  dass  bezüglich 
der  Richtigkeit  ihres  Inhalts  der  im  allgemeinen  gestattete 
Gegenbeweis  speziell  durch  Zeugen  grundsätzlich  —  hier  nicht 
in  Betracht  fallende  Ausnahmen  vorbehalten  —  nicht  zulässig 
sei.  Und  das  Kantonsgericht  hat  in  der  Tat  auf  Grund  dieser 
Bestimmung  den  fraglichen,  von  der  ersten  Instanz  abge- 
nommenen Zeugenbeweis  als  unstatthaft  erklärt,  ist  jedoch  zur 
Gutheissung  der  Scheidungsklage  gelangt,  von  der  Erwägung 
ausgehend,  dass  der  Kläger  nur  den  Nachweis  für  das  Be- 
stehen der  von  der  Beklagten  damals  geleugneten  Schwanger- 
schaft im  Zeitpunkt  des  Eheabschlusses  zu  erbringen  und  tat- 
sächlich erbracht  habe.  Allein  dieser  Argumentation  kann 
nicht  beigepflichtet  werden.  Zur  Klagebegründung  ist  nach 
der  vorstehend  wiedergegebenen  Stellungnahme  der  Parteien 
selbstverständlich  der  Nachweis  erforderlich,  dass  die  Beklagte 
vor  dem  Eheabschlusse  von  einem  Dritten  geschwängert 
worden  sei  und  ihre  Schwangerschaft  dem  Kläger  verheim- 
licht habe.  Für  diesen  Nachweis  aber  ist  die  allgemeine 
Norm  des  §  129  der  schwyz.  C.  P.  O.  nicht  massgebend.  Denn 
die  prozessrechtliche  Bedeutung  der  in  Frage  stehenden  Civil- 
Standsurkunde  bestimmt  sich  speziell  nach  Art.  11  C.  E.  G., 
welcher  lautet:  „Die  Civilstandsregister  und  die  vom  Civil- 
standsbeamten  ausgestellten  und  als  richtig  beglaubigten  Aus- 
züge gelten  als  öffentliche  Urkunden,  welchen  volle  Beweis- 
kraft zukommt,  so  lange  nicht  der  Nachweis  der  Fälschung 
oder  der  Unrichtigkeit  der  Anzeigen   und   Feststellungen,   auf 
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Grund  deren  die  Eintragung  stattgefunden  hat,  erbracht  ist.** 
Da  nun  hier  der  Nachweis  inhaltlicher  Unrichtigkeit  der  Civil- 
Standsurkunden  vorbehaltlos  zugelassen  wird,  so  kann  zu- 
folge der  derogatorischen  Kraft  des  eidgenössischen  gegenüber 
dem  kantonalen  Recht  (Art.  2  der  Uebergangsbestimmungen 
zur  B.  V.),  eine  im  kantonalen  Prozessrecht  aufgestellte  Be- 
schränkung der  Beweismittel  gegenüber  Urkunden,  wie  §  129 
der  schwyz.  C.  P.  0.  eine  solche  enthält,  mit  Bezug  auf  jene 
bundesrechtlichen  Urkunden  keine  Geltung  haben.  Es  dürfen 
daher  gegebenenfalls  zur  Widerlegung  der  durch  den  streitigen 
Geburtsschein  geschaffenen  Rechtsvermutung,  dass  das  von 
der  Beklagten  geborene  Kind  ehelichen  Standes  sei,  also  den 
Kläger  zum  Vater  habe,  auch  die  in  den  Akten  verurkundeten 
Zeugenaussagen  in  Betracht  gezogen  werden.  Danach  aber 
ist  der  dem  Kläger  obliegende  Beweis  ohne  weiteres  als  ge- 
leistet zu  erachten.    (Wird  näher  ausgeführt.) 

Der  weitere  Tatumstand  der  faktischen  Unkenntnis  des 
Klägers  von  dieser  Schwangerschaft  zur  Zeit  des  Eheabschlusses 
aber  erhellt  überzeugend  aus  der  Deposition  des  Pfarrers  v.  E. 

(4.)  Erscheint  nach  dem  Gesagten  der  Beweis  tatsächlich 
unrichtiger  Eintragung  des  Civilstandes  des  von  der  Beklagten 
geborenen  Kindes  als  erbracht,  so  hat  dieses  Beweisergebnis 
immerhin  naturgemäss  direkt  nur  Bedeutung  für  das  vor- 
liegende Prozessverfahren,  d.  h.  die  fragliche  Tatsache  kann 
als  festgestellt  nur  gelten  für  das  Verhältnis  der  Litiganten 
als  Parteien  des  Scheidungsprozesses  unter  sich,  nicht  aber 
absolut,  mit  allgemeiner  Wirksamkeit,  derart,  dass  der  Kläger 
gestützt  hierauf  unmittelbar  die  Berichtigung  des  Civilstands- 
registers  verlangen  könnte.  Dies  wäre  vielmehr,  wie  die  Vor- 
instanz zutreffend  annimmt,  gemäss  Art.  9  G.  E.  G.  nur  möglich 
nach  Durchführung  eines  weiteren,  speziell  hierauf  gerichteten 
Verfahrens,  auf  Grund  eines  besonderen,  die  Berichtigung  an- 
ordnenden Urteilsdispositivs. 

(5.)  Fragt  es  sich  nun  weiter,  ob  der  vorstehend  fest- 
gestellte Tatbestand  die  streitige  Scheidung  der  Ehe  der  Liti- 
ganten nach  Massgabe  des  Art.  47  C.  E.  G.  zu  rechtfertigen 
vermöge,  so  fällt  in  Betracht:  Der  Natur  der  Sache  nach 
müssen  allerdings  die  eine  Ehescheidung  zu  begründen  geeig- 
neten Tatumstände  der  Zeit  nach  erfolgtem  Eheabschlusse  an- 
gehören, da  die  rechtliche  Pflicht  der  Ehegatten  zu  der  dem 
ehelichen  Verhältnis  entsprechenden  Lebensführung  ja  erst 
durch  den  Rechtsakt  der  Eheschliessung  begründet  wird. 
Hierin  untei*scheiden  sich  die  Ehescheidungsgründe  prinzipiell 
von  den  Ehenichtigkeitsgründen  (Art.  50  C.  E.  G.),  welche  be- 
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grifflich  notwendig  einen  im  Zeitpunkte  des  Eheabschlusses 
bereits  vorhandenen  Tatbestand  voraussetzen.  Allein  jenes 
Begriffsmerkmal  der  Ehescheidungsgründe  schliesst  mit  Bezug 
auf  den  generellen  Scheidungsgrund  des  Art.  47  C.  E.  G.  (tiefe 
Zerrüttung  des  ehelichen  Verhältnisses)  die  Berücksichtigung 
von  Tatsachen,  deren  Eintritt  schon  vor  dem  Eheabschluss 
erfolgt  ist,  nicht  schlechterdings  aus.  Solche  Tatsachen  sind 
vielmehr  richtigerweise  zu  berücksichtigen,  sofern  ihre  Wir- 
kung, auf  welche  es  beim  fraglichen  Scheidungsgrunde  wesent- 
lich ankommt,  erst  in  die  Zeit  nach  Eingehung  der  Ehe  fällt, 
während  zugleich  die  Tatsachen  selbst  ein  Erfordernis  der 
Ehenichtigkeit  nicht  erfüllen.  Diese  Voraussetzungen  aber 
treffen  hier  zu.  Die  in  Frage  stehende  Tatsache  der  vorehe- 
lichen Schwängerung  der  Beklagten  seitens  eines  Dritten 
konnte  ihre  Wirkung  auf  das  Verhältnis  der  Litiganten  zu 
einander  erst  von  dem  Momente  an  ausüben,  da  sie  zur 
Kenntnis  des  Klägers  gelangte,  somit,  wie  festgestellt,  erst 
nach  erfolgtem  Eheabschlusse.  Und  der  danach  im  Zeitpunkte 
der  Eheschliessung  bestehende  Irrtum  des  Klägers  über  den 
körperlichen  Zustand  der  Beklagten  kann  kaum  unter  einen 
der  gesetzlichen  Ehenichtigkcitstatbestände  (Art.  26 — 28  C.  E.  G.) 
subsumiert  werden.  Denn  der  hiefür  allein  in  Betracht  fallende 
Irrtum  „in  der  Person"  des  andern  Ehegatten,  welcher  die 
freie  Einwilligung  zur  Ehe  ausschliesst  (Art.  26),  umfasst,  nach 
der  herrschenden  Auslegung  des  für  diese  Bestimmung  des 
schweizerischen  Gesetzes  vorbildlichen  Art.  180  des  Code  Napo- 
leon, ausser  dem  Irrtum  über  die  physische  Person  höchstens 
noch  denjenigen  über  den  Civilstand,  nicht  aber  über  ander- 
weitige, ihr  selbst  inhärente  Eigenschaften  der  Person  des 
andern  Teils  (vergi.  Barazetti:  Das  Eherecht  nach  dem  Code 
Napoléon  und  dem  Badischen  Landrecht,  S.  149  ff.,  und  die 
dort,  in  den  Anmerkungen  9  und  10  auf  S.  151  ff.,  zitierte 
Rechtsprechung  und  Literatur).  Materiell  aber  erscheint  der 
Umstand,  dass  ein  Ehemann  Kenntnis  erhält  von  einer  vor- 
ehelichen, ihm  beim  Eheabschluss  verheimlichten  Schwänge- 
rung seiner  Frau  durch  einen  Dritten,  als  an  sich  sehr  wohl 
geeignet,  eine  tiefe  Zerrüttung  des  ehelichen  Verhältnisses 
herbeizuführen.  Denn  das  dadurch  enthüllte  Verhalten  der 
Ehefrau  kann  von  ihm  gewiss  als  schwere  Enttäuschung  über 
ihr  persönliches  Wesen  oder  als  Missachtung  seiner  eigenen 
Persönlichkeit. empfunden  werden,  welche  seine  bisherige  ehe- 
liche Zuneigung  in  erheblichem  Masse  beeinträchtigt,  wenn 
nicht  völlig  zerstört  (vergi,  über  die  französische  Praxis,  die 
in  solchem  Verhalten  teilweise  sogar  den  speziellen  Scheidungs- 
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grand  der  schweren  Ehrenkränkung  —  injure  grave  —  er- 
blickt: Répertoire  général  alphabétique  du  Droit 
Français,  von  Fuzier  Hermann,  Stichwort  Divorce  et  Sépa- 
ration de  Corps,  Nr.  119  ff.).  Und  dass  das  fragliche  Ver- 
halten der  Ehefrau  speziell  im  vorliegenden  Falle  tatsächlich 
in  diesem  Sinne  gewirkt  hat,  ergibt  sich  überzeugend  aus  den 
Akten,  indem  der  Kläger  von  der  Beklagten  unbestrittener- 
massen  sofort  nach  erfolgter  ärztlicher  Feststellung  ihrer 
Schwangerschaft  nichts  mehr  wissen  wollte  und  seither  zum 
ehelichen  Zusammenleben  mit  ihr  nicht  mehr  zu  bewegen  war. 
Demnach  ist  die  Ehe,  in  Bestätigung  des  Dispositivs  des  an- 
gefochtenen kantonalen  Urteils  (des  Kantonsgerichts  des  Kantons 
Schwyz),  auf  Grund  des  Art.  47  C.  E.  G.,  und  zwar  wegen  aus- 
schliesslichen Verschuldens  der  Beklagten,  gänzlich  zu  scheiden. 
(Entscheid  vom  23.  Mai  1907  i.  S.  F.  c.  F.) 


54.  Abtretung  von  Privatrechten.  Kausalzusammenhang 
zwischen  Abtretung  und  Schaden.  Zu  ersetzen  ist  auch  der 
Schaden,  der  aus  dem  Betrieb  und  der  Anlage  des  Unternehmens, 
für  das  expropriiert  wird,  entspringt  —  Verrechnung  von  Yor- 
und  Nachteilen. 

(Strassenverbreiterung  und  Expropriation  hiezu  zwecks 
Erstellung  eines  Tramways;  Störungen  durch  den  Trambetrieb.) 

Der  Expropriât  ist  Eigentümer  der  Liegenschaft  Wein- 
bergstrasse 35  in  Zürich,  welche  mit  einem  villenartigen,  von 
einem  Garten  umgebenen  Wohnhaus  überbaut  ist.  Die  Stadt 
Zürich  hat  an  der  Weinbergstrasse  eine  neue  Strassenbahn- 
linie  der  städtischen  elektrischen  Strassenbahn  erstellt;  zu 
diesem  Zwecke  hatte  der  Expropriât  einen  längs  der  Strassen- 
front  befindlichen  Streifen  —  zur  Verbreiterung  der  Strasse  — 
abzutreten.  Die  Strassenbahn  läuft  etwas  oberhalb  der  Liegen- 
schaft des  Expropriaten  in  eine  Spitzkehre  aus,  um  sich  von 
dort  in  die  Leonhardstrasse  zu  wenden.  Vor  Schätzungs- 
kommission hatte  der  Expropriât  eine  Forderung  für  Minder- 
wert unter  anderm  auch  damit  begründet,  dass  der  Lärm 
und  Staub  der  Strassenbahn,  sowie  der  Umstand,  dass  vor  dem 
Hause  eine  Spitzkehre  eingerichtet  werde,  welche  insbesondere 
Lärm  verursachen  werde,  die  Liegenschaft  entwerte.  Die 
Schätzungskommission  hat  eine  Entschädigung  aus  diesem 
Titel  nicht  zugesprochen,  mit  der  Begründung,  dass,  auch  wenn 
man  den  Trambetrieb  als  etwas  die  Liegenschaft  schädigendes 
annehmen  wollte,  einem  solchen  Nachteil  der  ebenso  grosse 
Vorteil  gegenüberstehe,  den   die   neue  Tramlinie   durch  eine 
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Vermehrung  und  Verbesserung  der  Verbindungen  bringe.  Dem- 
gegenüber beruht  das  Gutachten  der  bundesgerichtlichen  Ex- 
perten —  dem  sich  der  Urteilsantrag  der  Instruktionskommission 
an8chloss  —  auf  der  Erwägung,  es  handle  sich  hier  um  einen 
Ausnahmefall  von  der  allgemeinen  Regel,  dass  eine  neue  Tram- 
linie, durch  Hebung  des  Verkehrs,  die  Bodenpreise  und  Land- 
werte hebe:  denn  der  Wert  des  Hauses  des  Expropriaten 
bestehe  in  dessen  ruhiger  Lage;  diese  werde  nun  durch  die* 
Anlage  und  den  Betrieb  des  Trams  gestört,  und  zwar  in  em- 
pfindlicher Weise,  vornehmlich  wegen  der  Spitzkehre;  der 
Expropriât  werde  daher  seine  Mietpreise  heruntersetzen  müssen; 
durch  andere-  Einrichtungen,  Magazine  und  dergleichen,  oder 
einen  Neubau,  könne  er  den  Ausfall  nicht  decken.  Gegen  die 
Zusprechung  einer  Entschädigung  von  2000  Franken  aus  diesem 
Titel  hat  sich  die  Expropriantin  an  das  Bundesgericht  gewendeL 

Das  Bundesgericht  hat  den  Instruktionsantrag  zum  Urteil 
erhoben. 

Begründung:  Es  ist  zunächst  in  der  neuern  Praxis  des. 
Bundesgerichts  anerkannt,  dass  der  Expropriant  dem  Expro- 
priaten vollen  Ersatz  zu  gewähren  hat  nicht  nur  für  die  Nach- 
teile, die  unmittelbar  aus  der  Abtretung  entstehen,  sondern 
auch  für  diejenigen,  die  aus  dem  Unternehmen,  dem  die  Ex- 
propriation dient,  aus  der  Anlage  und  dem  Betrieb  diesem 
Unternehmens,  entspringen;  und  die  Grenze  der  Entschädigungs- 
pflicht des  Exproprianten  ist  dabei  überall  nur  die,  dass  Ent- 
schädigung nicht  zu  gewähren  ist  für  einen  Nachteil,  der  auch 
ohne  die  Abtretung  zu  dem  betreffenden  Unternehmen  einge- 
treten wäre.  (S.  namentlich  A.  S.  31  II  S.  8  f.)1)  Mit  der  Ent- 
wicklung der  Praxis  nach  dieser  Richtung  befindet  sich  daa 
Bundesgericht  in  Uebereinstimmung  sowohl  mit  der  neueren 
deutschen  Rechtsprechung  und  Lehre,  als  auch  mit  neuern 
Expropriationsgesetzen,  wie  dem  sächsischen  vom  24.  Juni  1902; 
diese  Praxis  steht  aber  auch  im  Einklang  mit  der  neueren 
Auslegung  des  Kausalitätsbegriffes  im  allgemeinen.  Und  zwar 
ist  bei  der  Frage,  ob  der  Nachteil  auch  ohne  die  Abtretung 
eingetreten  wäre,  davon  auszugehen,  dass  das  planierte  Unter- 
nehmen auch  das  rationelle  sei  und  die  Anlage  nicht  ohne  die 
Enteignung  hätte  rationell  ausgeführt  werden  können;  die 
Beweislast  dafür,  dass  die  Anlage  ohne  die  Enteignung  hättfr 
ausgeführt  werden  können  und  der  Nachteil  also  auch  ohne 
die  Enteignung,  nur  durch  das  Unternehmen,  entstanden  wäre, 
liegt  somit  dem  Exproprianten  (Unternehmer)  ob.  Es  ist  dem- 
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gemäss  im  vorliegenden  Falle  anzunehmen,  die  Erweiterung 
der  Strasse  sei  ausschliesslich  zu  dem  Zweck  der  Anlage  der 
Tramgeleise  erfolgt,  da  eben  in  der  konkreten  Ausführung 
beides  einen  einheitlichen  Akt  darstellt.  Die  Erweiterung 
ihrerseits"  wurde  nur  durch  die  Abtretung  ermöglicht;  dass  sie 
ohne  die  Abtretung  möglich  gewesen  wäre,  ist  von  der  Ex- 
propriantin  vor  Schätzungskommission  nicht  behauptet  worden  ; 
auch  war  die  Strassenerweiterung  nur  auf  Grund  der  bundes- 
rätlich genehmigten  Pläne  möglich.  Ferner  handelt  es  sich 
um  Nachteile  aus  der  konkreten  Anlage  und  nicht  um  solche 
aus  der  Unternehmung  ohne  Rücksicht  auf  die  gewählte  be- 
stimmte Art  der  Ausführung.  Ob  dabei  Nachteile  in  Frage 
kommen,  die  nur  den  Expropriaten  als  solchen  treffen,  oder 
auch  dessen  Nachbarn,  die  keine  Rechte  abzutreten  haben 
und  daher  nicht  entschädigungsberechtigt  sind,  ist  gleichgültig. 
Die  bessere  Stellung  des  Expropriaten  erklärt  sich  hinläng- 
lich aus  dem  besondern  Nexus,  in  dem  er  vermöge  der  Ex- 
propriation zum  Exproprianten  steht.  (Vergi,  u.  a.  A.  S.  29  II 
8.  223.)1)  Der  Hinweis  darauf,  dass  der  Expropriât  keinen 
Anspruch  darauf  habe,  dass  die  Strasse  nicht  in  einer  ihn 
schädigenden  Weise  benützt  werde,  ist  unbehelflich,  da  sich 
«ein  Anspruch  nicht  auf  seine  Qualität  als  Anstösser  an  die 
Strasse,  sondern  auf  die  Stellung  als  Expropriât  stützt.  Ob 
sodann  Nachteile  bestehen  und  ob  ihnen  nicht  überwiegende 
Vorteile  gegenüberstehen,  ist,  wie  der  Urteilsantrag  ausführt. 
Tatfrage,  und  zwar  im  wesentlichen  von  den  Sachverständigen 
zu  beantwortende  Tatfrage.  Unrichtig  ist,  dass  die  Experten 
-die  Verrechnung  der  Vorteile  mit  den  Nachteilen  unterlassen 
hätten  und  so  von  einem  unrichtigen  rechtlichen  Standpunkt 
ausgegangen  seien.  Das  Gutachten  lässt  deutlich  erkennen, 
dass  sie  das  Vorhandensein  von  Vorteilen  für  den  konkreten 
Fall  verneinen.  Ihre  Annahme  kann  auch  nicht  etwa  als  auf 
tatsächlichem  Irrtum  beruhend  bezeichnet  werden.  (Entscheid 
vom  7.  Mai  1907  i.  S.  Tschann  c.  Stadt  Zürich.) 


55.  Grenzen  der  Kritik  schauspielerischer  Leistutigen. 
Art.  50,  55  0.  R. 

Der  Kläger  C.  ist  von  Beruf  Schauspieler;  er  war  als 
solcher  während  drei  Jahren,  bis  Ende  des  Wintersemesters 
1905/06,  am  Zürcher  Stadttheater  angestellt.  Der  Beklagte  F. 
ist  (unter   dem  Pseudonym  „Konrad    Falke")  seit  Ende  De- 
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rzember  1905  Theaterkritiker  der  „Züricher  Post."  Samstag 
den  24.  März  1906  hatte  der  Kläger  in  der  Rolle  des  „Antonio" 
im  „Kaufmann  von  Venedig"  aufzutreten.  In  Nr.  73  der 
„Züricher  Post"  vom  28.  März  1906  erschien  nun  folgende 
Kritik  des  Beklagten  über  diese  Aufführung:  „Herr  Czerny 
spielte  den  Antonio,  den  Kaufmann  von  Venedig,  und  er- 
wies sich  bei  dieser  Gelegenheit  mehr  denn  je  als  eine 
vollkommene  Null.  Dieser  Schauspieler  wird  uns  verlassen, 
sein  Können  wie  sein  Wollen  aber  hat  ihn  und  uns  be- 
reits verlassen.  Man  durfte  sich  fragen,  ob  sich  denn  der 
Künstler  nicht  schämte,  einem  mit  einer  solchen  Klische- 
Leistung  schlimmster  Art  aufzuwarten,  und  er  wundere  sich 
bei  dieser  seiner  Rücksichtslosigkeit  nicht,  wenn  die  Kritik 
keinen  Spass  mehr  versteht.  Da  erfreute  uns  Herr  Eberhard, 
den  wir  leider  auch  werden  missen  müssen,  als  Prinz  von 
Aragon  im  Gegenteil  mit  einem  beständigen  Fortschritt,  und 
selbst  der  kleine  Lanzelot  von  Fräulein  Terwin,  die  durch 
allerlei  launige  Details  füre  Auge  wie  fürs  Ohr  einen  italie- 
nischen Strassenbuben  voll  überzeugenden  Humors  schuf,  stand 
hoch  über  Antonio,  diesem  Hampelmann  und  Jammertrompeter, 
der  einige  Mal  auf  sein  Stichwort  wie  von  der  Viper  ge- 
stochen aufschnellte.  Der  wundervolle  fünfte  Akt  mit  seiner 
Mondschein  poesie  misslang  gänzlich.  Wenn  das  einleitende 
Gespräch  zwischen  Lorenzo  und  Jessica  nicht  zu  Musik  wird, 
nicht  trunken  vom  Glück  des  Herzens  und  vom  Zauber  der 
Stunde  in  langsamen,  getragenen  Rythmen  dahinwogt,  so  ist 
es  um  alle  Stimmung  getan."  Diese  Kritik  hat  der  Kläger 
zum  Gegenstand  der  Klage  gemacht,  die  er  auf  Art.  50  und  55 
O.  R.  stützt. 

Das  Bundesgericht  hat  die  Klage  in  Ueberein- 
stimmung  mit  der  II.  kantonalen  Instanz  abgewiesen.  Die 
Begründung  geht  im  Wesentlichen  dahin: 

(2.)  Mit  Recht  ist  die  Vorinstanz  (I.  App.-Kammer  des 
Obergerichts  des  Kantons  Zürich)  bei  der  grundsätzlichen 
Frage:  ob  die  Kritik  des  Beklagten  eine  erlaubte  Handlung 
im  Sinne  der  Art.  50  ff.  O.  R.  gewesen  sei,  entgegen  der  ersten 
Instanz,  davon  ausgegangen,  ein  Beweis  der  Wahrheit  oder 
des  Fürwahrhaltens  der  in  der  Kritik  aufgestellten  Behaup- 
tungen könne  nicht  gefordert  werden.  In  der  Tat  handelt  es 
sich  in  dieser  Kritik  nicht  um  die  Behauptung  von  Tatsachen, 
etwa  wie  bei  Verleumdung  oder  übler  Nachrede,  sondern  um 
ein  Werturteil:  ein  Urteil  über  die  schauspielerischen  Leis- 
tungen des  Klägers  an  dem  betreffenden  Abend,  das  sich  zum 
Teil  zu  einem  allgemeinen  Urteil  über  dessen  Leistungen  und 
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künstlerische  Fähigkeiten  erweitert.  Ob  ein  derartiges  Urteil 
richtig  sei,  kann  nicht  durch  ein  gerichtliches  Beweisverfahren 
festgestellt  werden,  weil  es  keinen  objektiven,  allgemein  gül- 
tigen und  anerkannten  Masstab  für  ästhetische  Werturteile 
gibt.  Die  Vorinstanz  hat  daher  mit  Recht  den  Beweisantrag 
des  Klägers,  dass  die  fragliche  Kritik  unwahr  gewesen  sei,  ab- 
gelehnt, und  das  bezügliche  Aktenvervollständigungsbegehren 
des  Klägers  ist  abzuweisen. 

(3.)  Jene  grundsätzliche  Frage  der  Widerrechtlichkeit  der 
Kritik  des  Beklagten  nun  fällt  zusammen  mit  der  Frage  nach 
den  Grenzen  der  erlaubten  Kritik  einer  künstlerischen,  speziell 
schauspielerischen  Leistung;  sind  diese  Grenzen  überschritten, 
so  ist  die  Kritik  objektiv  widerrechtlich.  Bei  dieser  Frage 
sind  einerseits  die  Aufgaben  und  der  Zweck  der  Kritik,  speziell 
der  Theaterkritik,  anderseits  die  Stellung  des  Künstlers  (Schau- 
spielers) zu  berücksichtigen.  Dabei  kann  der  Auffassung  des 
Beklagten  (die  namentlich  in  der  Berufungsbeantwortung  ver- 
treten wird)  wohl  kaum  beigetreten  werden,  dass  der  Kunst- 
kritiker einer  grössern  Tageszeitung  in  ästhetischen  Dingen 
gleichsam  ein  offiziell  eingesetzter  und  vom  Publikum  aner- 
kannter Richter  sei;  der  Kunstkritiker  übt  ja  seinen  Beruf 
zunächst  ohne  jedes  direkte  Zutun  des  Publikums  aus,  und 
er  ist  auch  keineswegs  etwa  das  Sprachrohr  des  Publikums, 
sondern  er  hat  bei  seiner  Kritik  lediglich  sein  eigenes  ästhe- 
tisches Empfinden  zu  Grunde  zu  legen  und  ist  in  erster  Linie 
bei  seiner  kritischen  Tätigkeit,  die  zum  Teil  wohl  auch  eine 
aufklärende  Tätigkeit  sein  will,  nur  sich  und  seinem  Gewissen 
Rechenschaft  schuldig.  Die  Tätigkeit  des  Künstlers,  und  dea 
Schauspielers  insbesondere,  sodann  wendet  sich  an  die  Oeffent- 
lichkeit  und  will  in  der  Oeffentlichkeit  beurteilt  sein,  sie 
fordert  also  die  Kritik  direkt  heraus,  sie  ist  auf  sie  als  auf 
ein  notwendiges  Lebenselement  angewiesen.  Da  aber  für  die 
Beurteilung  künstlerischer  Leistungen  allgemein  gültige  objek- 
tive Kriterien  nicht  existieren,  so  kann  auch  kein  Anspruch 
des  Künstlers  darauf  bestehen,  dass  seine  Leistungen  einheit- 
lich und  „objektiv  und  gerecht"  beurteilt  werden,  und  daher 
kann  auch  nicht  gesagt  werden,  dass  eine  von  seinem  eigenen 
Urteil  abweichende,  in  seinen  Augen  falsche  Wertung  seiner 
künstlerischen  Leistungen  und  Fähigkeiten  irgendwie  in  seine 
Rechtssphäre  eingreifen.  Rechtlich  geschützt  ist  nur  der 
Anspruch  auf  Respektierung  der  bürgerlichen  Ehre,  die  beim 
Künstler  nicht  eine  andere  sein  kann  als  beim  Laien.  Die 
künstlerische  Betätigung  der  Persönlichkeit  muss  daher  der 
kritischen  Beurteilung  grundsätzlich  unbeschränkt  offen  stehea 
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und  auch  eine  kränkende  und  „verachtende"  Kritik  ist  nicht 
widerrechtlich,  wenn  und  soweit  sie  sich  noch  als  Kunst- 
kritik, d.  h.  als  kritische  Beurteilung  der  künstlerischen  Leis- 
tungen und  Fähigkeiten  des  Kritisierten  darstellt.  Zur  wider- 
rechtlichen Handlung  kann  sie  erst  dann  werden,  wenn  sie 
vom  Gebiet  der  Kunstkritik  ab  in  das  Gebiet  der  Kritik  der 
Persönlichkeit,  des  allgemein  Menschlichen,  übergeht.  Das 
unterscheidende  Kriterium  bei  der  Frage,  ob  die  Grenzen  der 
Kritik  überschritten  seien,  ist  also  vorerst  darin  zu  suchen, 
ob  die  Kritik  sich  noch  als  Kunstkritik  darstelle  oder  aber 
als  Angriff  auf  die  Persönlichkeit  als  solche.  Dabei  wird 
weiter  der  Grundsatz  aufzustellen  sein,  dass  eine  Kunst- 
kritik nicht  zum  Deckmantel  für  persönliche  gehässige  An- 
griffe, die  Rachegefühlen  und  dergl.  gegen  den  Kritisierten 
entspringen,  soll  dienen  können,  andernfalls  sie  ebenfalls  zu 
einer  widerrechtlichen  wird. 

(4.)  Fragt  es  sich  demnach,  ob  die  eingeklagte  Kritik  noch 
als  „Kunstkritik"  gelten  könne  oder  aber  als  Angriff  auf  die 
Persönlichkeit  des  Klägers  als  solche  bezeichnet  werden  müsse, 
so  ist  zunächst  dem  Beklagten  darin  beizustimmen,  dass  die 
Kritik  als  ganzes  ins  Auge  gefasst  werden  muss  und  dass 
die  einzelnen  dem  Kläger  gemachten  Vorwürfe,  die  Wert- 
urteile im  einzelnen,  im  ganzen  Zusammenhange  der  Kritik 
zu  betrachten  sind.  Hiebei  ergibt  sich  vorab,  dass  der  Artikel, 
als  ganzes  genommen,  eine  Kritik  der  betreffenden  Aufführung 
des  „Kaufmann  von  Venedig"  darstellt.  Aber  auch  die  den 
Kläger  berührenden  Stellen  betreffen  zunächst  dessen  Leistung 
am  betreffenden  Abend  als  „Antonio";  so  speziell  die  Aus- 
drücke „Hampelmann"  und  „Jammertrompeter,"  die  ganz 
offensichtlich  die  Leistung  des  Klägers  als  „Antonio"  im  Auge 
haben.  Etwas  allgemeiner  ist  der  Ausdruck,  der  Kläger  habe 
sich  bei  dieser  Gelegenheit  „mehr  denn  je  als  eine  voll- 
kommene Null"  erwiesen.  Hiemit  wird  dem  Kläger  nicht 
nur  eine  durchaus  nichtswertige  Leistung  als  „Antonio"  an 
dem  betreffenden  Abend  vorgeworfen,  sondern  es  wird  be- 
hauptet, er  sei  überhaupt  eine  „Null."  Allein  dieses  Wert- 
urteil —  das  von  den  andern  in  den  Akten  liegenden  Kritiken 
bedeutend  abweicht  —  betrifft  ebenfalls  einzig  und  allein  die 
künstlerische  Qualifikation  seiner  Leistungen  als  Schauspieler, 
es  geht  also  nach  dem  Gesagten  über  den  Rahmen  erlaubter 
Kritik  ebenfalls  nicht  hinaus,  auch  wenn  es  ganz  unrichtig 
sein  sollte.  Gleich  verhält  es  sich  mit  dem  Vorwurf,  sein 
Können  habe  den  Kläger  verlassen.  Dagegen  steht  es  etwas 
zweifelhafter  mit  der  weitern  Bemerkung,  (auch)  sein  Wollen 
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habe  ihn  verlassen;  denn  hierin  liegt  der  Vorwurf  der  Pflicht- 
vernachlässigung. Allein  auch  hier  liegt  im  Grunde  auch  nur 
ein  nicht  kontrollierbares  Werturteil  über  die  künstlerischen 
Fähigkeiten  des  Klägers  vor,  indem  von  ihm  behauptet  wird, 
diese  hätten  ihm,  wenn  er  gewollt  hätte,  eine  bessere  Leistung 
ermöglicht,  und  wenn  der  Kläger  den  Vorwurf  als  unberech- 
tigt hinstellen  will,  so  kann  er  es  nur,  indem  er  dieses 
Urteil  als  unrichtig  erklärt.  Da  aber  jene  Ansicht  des  Be- 
klagten sich  einer  Ueberprüfung  durch  das  Gericht  entzieht, 
so  kann  es  auch  nicht  wohl  die  Behauptung,  der  Kläger  habe 
es  am  Wollen  fehlen  lassen,  als  unberechtigt  erklären.  Aber 
auch  wenn  hierin  (im  Anschluss  an  die  Vorinstanz)  nicht  eine 
Kritik  der  künstlerischen  Fähigkeiten  des  Klägers  als  Schau- 
spielers gefunden  werden  wollte,  so  könnte  diese  Kritik  an 
Hand  der  Ergebnisse  der  Beweisführung,  nicht  als  wider- 
rechtlich bezeichnet  werden.  Denn  in  dieser  Richtung  ist 
folgendes  zu  bemerken:  Dem  Kläger  war  eine  wichtige  Rolle 
in  dem  vom  Beklagten  verfassten  Bühnenstücke  „Sühne"  zu- 
geteilt gewesen,  das  am  8.  März  1906  als  Première  im  Zürcher 
Stadttheater  aufgeführt  wurde.  Bei  dieser  Aufführung  nun 
hatte  der  Kläger  seine  Rolle  schlecht  memoriert  und  nach 
Aussage  von  Direktor  Reucker  war  anzunehmen,  dass  es  ihm 
hiebei  am  guten  Willen  gefehlt  habe,  zumal  der  Mangel  an 
gutem  Willen,  wie  dieser  Zeuge  ebenfalls  bestätigt  hat,  schon 
bei  den  Proben  zu  Tage  getreten  war.  Auf  Grund  dieser 
Vorgänge  durfte  sich,  wie  die  Vorinstanz  mit  Recht  annimmt, 
beim  Beklagten  die  Ueberzeugung  bilden,  der  Kläger  lasse  es 
am  guten  Willen  fehlen,  und  der  bezügliche  Vorwurf  erscheint 
daher  jedenfalls  subjektiv  nicht  als  widerrechtlich. 

(5.)  Es  kann  sich  daher,  da  objektiv  und  für  sich  be- 
trachtet die  eingeklagte  Kritik  nicht  als  Ueberschreitung  der 
Grenzen  der  Kunstkritik  erscheint,  nur  noch  fragen,  ob  nicht 
nach  den  besondern  Umständen,  unter  denen  die  Kritik  zu- 
stande gekommen  ist,  in  ihr  eine  unerlaubte  Handlung  des- 
halb erblickt  werden  müsse,  weil  sie  lediglich  als  Deckmantel 
für  den  Ausdruck  persönlicher  Rachegefühle  des  Beklagten  ge- 
dient habe.  (Diese  Frage  wird  dann,  gestützt  auf  das  Beweis- 
ergebnis, verneint.)  (Entsch.  vom  20.  April  1907  i.  S.  Czerny 
c.  Frey.) 

56.  Schadensersatzklage  des  Käufers  wegen  Mängel  der 
Ware  ohne  gleichzeitige  Wandlungsklage.  —  Priifungspflicht  des 
Käufers,  Art.  246  0.  R.  Einfluss  lokaler  Gewohnheiten.  —  Zur 
lässigkeit  einer  Schadensersatzklage   ohne   Wandlung,  Art.  253, 
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254,  116  0.  R.  Verschulden  des  Verkäufers.  Ausservertrag - 
liches  Verschulden  (Verstoss  gegen  ein  kantonales  Polizeigesetz, 
allgemeine  Pflichten  eines  Drogisten).    Art.  50  ff.  0.  R. 

Der  Kläger  D.,  ein  Weinbauer,  hatte  bei  dem  Beklagten 
H.,  einem  Drogisten,  300  Kg.  „cristaux  de  soude"  (mit  Kupfer- 
sulfat vermischt)  bestellt,  die  zur  Bespritzung  der  Reben 
dienen  sollten.  Durch  die  Verwendung  der  Ware  zu  dem  ge- 
wünschten Zwecke  wurden  die  Reben  „verbrannt",  und  der 
Kläger  belangte  den  Beklagten  auf  Schadensersatz,  ohne  Wand- 
lung zu  begehren.  Im  Prozesse  wurde  festgestellt,  dass  das 
vom  Beklagten  gelieferte  Produkt  zur  Rebenbespritzung  un- 
tauglich war,  ferner,  dass  der  Beklagte  wusste,  wes  Standes 
und  Berufes  der  Kläger  war. 

Aus  dem  die  Klage  (in  dieser  Beziehung  das  Urteil  der 
Genfer  Cour  de  Justice  bestätigenden)  grundsätzlich  gut- 
heissenden  Urteile  des  Bundesgerichtes  sind  folgende  Aus- 
führungen von  Interesse: 

(3.)  Le  recourant  a  allégué  d'abord  que  le  demandeur 
est  déchu  de  tout  droit  de  se  prévaloir  des  dispositions  du 
code  relatives  à  la  garantie  des  défauts  de  la  chose  vendue, 
parce  qu'il  était  de  son  devoir  de  vérifier  la  marchandise  à 
lui  livrée,  ce  qui  lui  était  très  facile.  Il  devait,  aux  termes 
de  la  loi,  au  moyen  des  modes  de  vérification  usuels,  c'est- 
à-dire,  en  l'espèce,  au  moyen  de  papier  réactif,  contrôler  sa 
préparation,  avant  d'en  faire  usage.  Comme  il  ne  Ta  pas 
fait,  la  chose  doit  être  tenue  pour  acceptée,  comme  le  prescrit 
l'art.  246  C.  O. 

La  Cour  de  Justice  civile  de  Genève  a  repoussé  cette 
argumentation.  Basée  sur  les  lettres  et  déclarations  du  Dr. 
A.  Monnier  et  sur  les  enquêtes,  elle  a  constaté,  en  fait,  que 
la  vérification  des  mélanges,  destinés  au  traitement  de  la  vigne, 
au  moyen  de  papier  réactif,  n'était  pas  d'un  usage  général 
dans  le  canton  de  Genève  en  mai  1904.  Cette  constatation, 
qui  n'est  pas  en  contradiction  avec  les  pièces  du  dossier,  lie 
le  Tribunal  fédéral;  celui-ci  n'a  pas,  en  particulier,  à  prendre 
en  considération  les  usages  qui  se  sont  établis  postérieurement 
à  l'époque  où  a  eu  lieu  le  fait  dommageable. 

Etant  donné  ce  fait  constaté,  le  vendeur,  qui  est  droguiste 
et  connaissait  les  circonstances,  ne  devait  pas  s'attendre  à  ce 
que  l'acheteur,  qui  est  un  simple  viticulteur,  soumit  sa  pré- 
paration à  une  épreuve  non  usuelle,  il  ne  pouvait  pas  de 
bonne  foi  compter  que,  eu  égard  aux  usages  et  coutumes 
locales,  l'acheteur  vérifierait  le  produit  vendu  (voir  arrêt  du 
Tribunal  fédéral  R.  0.  11,  pag.  373). 
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On  ne  peut  dès  lors  prétendre  que  le  demandeur  ait 
commis  une  faute  déchargeant  le  défendeur  de  toute  respon- 
sabilité, en  employant  sa  préparation  sans  vérification  préa- 
lable. Comme,  d'autre  part,  dès  que  l'acheteur  eût  constaté 
les  effets  désastreux  du  mélange,  il  en  avisa  le  défendeur,  il 
ne  peut  être  considéré  comme  déchu  de  son  droit  de  se  pré- 
valoir de  ces  défauts. 

(4.)  L'instance  cantonale  supérieure  a  admis,  en  revanche, 
que  le  vendeur  aurait  dû,  avant  la  livraison,  vérifier  la  mar- 
chandise vendue  par  lui  sous  le  nom  de  „cristal  de  soude" 
et  que,  ne  l'ayant  pas  fait,  il  est  tenu  de  réparer  le  dommage 
subi  par  l'acheteur. 

Il  y  a  lieu,  à  cet  égard,  de  remarquer  ce  qui  suit:  Le 
demandeur  n'a  pas  conclu  à  la  résiliation  de  la  vente  ou  à 
la  réduction  de  prix,  conformément  à  l'art.  249  C.  O.  Les 
conclusions  visent  uniquement  à  obtenir  d'être  indemnisé  du 
dommage  résultant  pour  lui  de  l'emploi  qu'il  a  fait  de  la 
marchandise  défectueuse.  C'est  à  bon  droit  que,  dans  ces 
conditions,  les  instances  cantonales  ont  écarté  l'application 
directe  de  l'art.  253  C.  O.  Cet  article  prévoit  en  effet  qu'en 
cas  de  résiliation  du  contrat  de  vente  à  raison  des  défauts 
de  la  chose  vendue,  le  vendeur  est  tenu  de  restituer  à  l'ache- 
teur le  prix  payé  et,  en  outre,  de  l'indemniser  du  dommage 
résultant  directement  pour  lui  de  la  livraison  de  marchandises 
défectueuses;  il  ajoute,  par  renvoi  à  l'art.  241,  que  le  ven- 
deur peut  même  être  tenu  de  plus  amples  dommages-intérêts 
(C.  O.  116  al.  3),  c'est-à-dire  qu'il  peut  être  tenu  de  réparer  même 
le  dommage  indirect,  lorsqu'il  est  en  faute.  Mais  cet  article  253 
ne  concerne  que  le  cas  où  l'acheteur  intente  l'action  en  résiliation 
du  contrat  de  vente,  ce  qui  n'est  pas  le  cas  en  l'espèce. 

Les  dispositions  légales  du  C.  O.  sur  la  vente  ne  pré- 
voient pas  d'action  en  dommages-intérêts  spéciale,  accordée  à 
l'acheteur  indépendamment  de  l'action  en  résiliation  du  con- 
trat. On  pourrait  même  prétendre  déduire  de  l'art.  254  al.  2 
C.  O.  que,  lorsque  la  chose  vendue  a  été  aliénée  ou  trans- 
formée par  l'acheteur,  une  action  de  cette  nature  est  impos- 
sible, et  que  l'acheteur  qui  ne  réclame  pas,  ou  ne  peut  pas 
réclamer  la  résiliation  du  contrat,  est  absolument  limité  à  la 
demande  en  réduction  de  prix.  Mais  cette  interprétation  des 
articles  spéciaux  sur  le  contrat  de  vente  serait  en  contradic- 
tion avec  le  bon  sens  et  les  dispositions  générales  du  code. 
Ainsi  que  le  Tribunal  fédéral  l'a  déjà  jugé  (v.  R.  O.  17,  317,  8), 
l'art.  254  al.  2  C.  O.  ne  vise  que  le  cas  où  il  n'y  a  pas  faute 
du  vendeur,  et  l'on  doit  admettre,  d'après  les  principes  gêné- 
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raux  qui  régissent  les  rapports  contractuels  et  l'inexécution 
-des  obligations  (art.  116  C.  0.),  et  par  analogie  avec  les 
art.  253  et  241  C.  0.,  que  lorsque  le  vendeur  est  en  faute,  il 
est  tenu  d'indemniser  l'acheteur  du  dommage  subi  et  peut 
-être  actionné  spécialement  dans  ce  but,  alors  même  qu'une 
action  en  résiliation  n'est  pas  possible,  parce  que  la  chose 
achetée  a  été  aliénée  ou  transformée.  Mais  la  faute  du  ven- 
deur est  une  des  conditions  essentielles  de  cette  action. 

(5.)  En  l'espèce,  la  faute  du  recourant  découle  du  fait 
-qu'il  a  vendu  sous  le  nom  de  „cristal  de  soude,"  sans  véri- 
fication aucune  et  sachant  quelle  était  la  destination  de  la 
marchandise  livrée,  un  produit  qui  renfermait  de  80  à  83  % 
de  sulfate  de  soude  et  qui  était  impropre  à  remplacer,  dans 
les  proportions  usuelles,  le  cristal  de  soude.  Il  est  établi  que 
le  vendeur  savait  à  quoi  le  cristal  de  soude  que  l'acheteur 
lui  demandait  était  destiné;  il  devait  lui  procurer  un  certain 
résultat;  le  vendeur-droguiste  garantissait  implicitement  à 
l'acheteur,  en  le  lui  livrant,  que  le  produit  vendu  avait  les 
qualités  nécessaires  pour  atteindre  le  but  voulu  en  suivant 
les  procédés  usuels.  Or,  le  Dr.  M.  déclare  que  le  sulfate 
de  soude  qui  formait  le  80%  du  produit  livré,  est  un  sel 
neutre  qui  n'est  propre  à  aucun  des  usages  du  carbonate 
de  soude  ou  du  cristal  de  soude;  il  constate  qu'on  ne  peut 
«considérer  ce  sulfate  de  soude  comme  une  impureté  acciden- 
tellement mélangée  au  cristal  de  soude,  mais  qu'il  s'agit  de 
la  substitution  d'un  produit  à  un  autre,  ce  qui,  à  ses  yeux, 
constitue  une  fraude  manifeste.  Il  résulte  de  là  qu'en  remet- 
tant à  l'acheteur,  sans  vérification  aucune,  300  kg.  de  cette 
marchandise,  pour  du  cristal  de  soude,  le  recourant  n'a  pas 
rempli  ses  obligations  contractuelles  et  commis  une  faute  grave 
dont  il  doit  la  réparation  à  raison  des  dispositions  générales 
«ur  l'inexécution  des  obligations. 

(6.)  Le  vendeur  est  encore  responsable  à  un  autre  titre. 
11  résulte  de  l'arrêt  dont  est  recours  que  l'art.  4  de  la  „Loi 
genevoise  concernant  la  répression  des  fraudes  dans  le  com- 
merce des  engrais  et  autres  produits  employés  en  agriculture", 
du  18  novembre  1899,  dispose  que:  „Toute  livraison  de  sub- 
stance destinée  à  combattre  les  maladies  des  végétaux  doit 
«être  accompagnée  d'un  bulletin  certifié  exact  par  le  vendeur 
et  indiquant  leur  nature,  leurs  éléments  actifs  et  la  propor- 
tion de  substances  toxiques."  Or,  le  défendeur  n'a  pas  rempli 
«cette  obligation  légale  et,  par  cette  omission,  il  s'est  rendu 
coupable  d'une  négligence  des  suites  de  laquelle  il  doit  ré- 
pondre aux  termes  des  art.  50  et  suiv.  C.  O. 
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A  un  point  de  vue  général,  du  reste,  on  doit,  en  outre,, 
considérer  que  le  recourant  a  commis  un  acte  illicite  des 
suites  duquel  il  doit  répondre  en  vertu  des  articles  50  et 
8uiv.  C.  0.  En  effet,  un  droguiste  qui  livre,  dans  un  certain 
but,  à  un  simple  viticulteur  un  produit  chimique  différent  de 
celui  qui  lui  est  demandé  et  impropre  à  atteindre  ce  but, 
mais  dont  l'emploi  peut  entraîner  des  conséquences  dés- 
astreuses, qui  le  fait  sans  contrôler  et  qui  prétend  que  c'est 
à  l'acheteur  de  vérifier  l'authenticité  du  produit,  commet  une 
négligence  grave.  (Entsch.  vom  11.  Mai  1907  i.  S.  Huber  c. 
Desbaillets.) 


57.  Uebergabe  eines  Ringes  seitens  eines  Hotelgastes  an 
einen  Gastwirt  zur  Aufbewahrung.  Mandat  zur  Aufbewahrung 
im  Hotelf  Tatsächliche  Feststellungen  über  die  Art  der  Ueber- 
gabe. Art.  81  B.-Ges.  über  die  Organisation  der  Bundesrechis- 
pflege,  vom  22.  März  1893.  —  Hinterlegungsvertrag:  Pflichten 
des  Aufbewahrers,  speziell  bei  Uebergabe  eines  Ringes  unter 
Einwilligung  der  Mitnahme  bei  einer  Luftschiffahrt.  0.  R- 
Art.  47  5  ff. ,113. 

Am  19.  September  1903  unternahm  der  Kläger  eine  Luft- 
schiffahrt zwecks  Ueberquerung  der  Walliser  Alpen,  wobei  er 
den  Beklagten  und  einen  gewissen  H.  W.  aus  Zürich  als 
Passagiere  mit  sich  führte,  ersteren  gegen  ein  Honorar  von 
3000  Franken.  Der  Kläger  war  schon  seit  zirka  drei  Wochen 
in  dem  der  Kollektivgesellschaft  „Gebrüder  Seiler"  —  deren 
einer  Teilhaber  der  Beklagte  ist  —  gehörenden  Hotel  „Mont 
Cervin"  in  Zermatt  abgestiegen,  und  zwar  als  freigehaltener 
Gast.  Während  nun  der  Kläger  und  auch  der  Beklagte 
sich  am  Morgen  des  19.  September  1903  auf  dem  zirka 
50  Schritte  vom  Hotel  „Mont  Cervin"  befindlichen  Aufetieg- 
platz  beim  Füllen  des  Ballons  beteiligten,  übergab  der 
Kläger  dem  Beklagten  einen  Ring  zum  Aufbewahren.  Der 
Beklagte  nahm  den  Bing  in  Empfang  und  befestigte  ihn  sofort 
mittels  Einknotens  an  seiner  Uhrkette.  Kurze  Zeit  vor  der 
Auffahrt  kleidete  der  Beklagte  sich  um,  tauschte  seine  Uhr 
gegen  einen  Chronometer  aus  und  liess  sich  photographisch 
aufnehmen.  Um  die  Mittagszeit  traten  die  Luftschiffer  ihre 
Fahrt  an;  sie  landeten  am  andern  Morgen  im  Gebirge  ob 
Bignasco  im  Kanton  Tessin  und  zogen  durch  Gestein  und 
Gestrüpp  ins  Tal  hinunter.  Als  der  Kläger  in  Bignasco  sich 
nach  seinem  Ring  erkundigte,  fand  der  Beklagte  ihn  nicht  vor. 
Am  24.  September  schrieb  der  Beklagte  dem  Kläger,  er  habe 
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seit  seiner  Rückkehr  nach  dem  Ring  geforscht;  wenn  er  alles- 
nochmals  überdenke,  komme  es  ihm  vor,  er  habe  den  Ring 
dem  Kläger  kurz  vor  der  Abfahrt  (sc.  mit  dem  Ballon)  zurück- 
gegeben. Auf  Depesche  des  Klägers  hin,  er  habe  den  Ring 
nicht  zurück  bekommen,  setzte  der  Beklagte  seine  Nach- 
forschungen fort;  am  8.  Oktober  schrieb  er  dem  Kläger,  seina 
Meinung,  er  habe  ihm  den  Ring  zurückgegeben,  sei  nur  eine- 
Vermutung  gewesen,  eine  der  Möglichkeiten,  wie  er  sich  das- 
so  rätselhafte  Verschwinden  erkläre;  er  fügte  bei:  „Nachdem 
alle  meine  Nachforschungen  resultatlos  geblieben,  kann  ich  Si& 
nur  bitten,  mir  mitteilen  zu  wollen,  wie  ich  Sie  für  diesen 
Verlust,  der  mich  ausserordentlich  empfindlich  berührt,  ent- 
schädigen kann."  Als  hierauf  der  Kläger  eine  Forderung  von 
1500  Franken  stellte,  mit  dem  Bemerken,  der  Ring  sei  250O 
bis  3000  Franken  wert,  schrieb  der  Beklagte  (unterm  26.  Ok- 
tober 1903):  Er  wisse  sich  von  jeder  Nachlässigkeit  frei;  der 
Kläger  selbst  habe  ihm  den  Rat  gegeben,  den  Ring  an  der 
Uhrenkette  su  verwahren;  wenn  er  nachträglich  die  verschie- 
denen Peripetien  der  Fahrt  überblickte,  so  müsse  er  sich 
sagen,  "dass  er  ihn  daselbst  oft  und  leicht  hätte  verlieren 
können.  Hätte  er  den  enormen  Wert  des  Ringes  und  die 
Wechselfälle  der  Fahrt  gekannt,  so  würde  er  den  Ring  sofort 
im  Bureau  gegen  einen  Depositenschein  hinterlegt  haben. 
Trotz  alledem  sei  er  bereit,  einen  Beitrag  zur  Deckung  des  Ver- 
luste8  zu  leisten.  „Doch  von  dieser  enormen  Summe,"  — 
heisst  es  weiter  —  „die  Sie  in  Ihrem  Briefe  nennen,  kann 
keine  Rede  sein.  Ich  habe  Ihnen  einen  Freundschaftsdienst 
erwiesen,  bei  dem  ein  böser  Zufall  mir  einen  schlimmen  Streich 
gespielt  hat.  Weder  rechtlich  noch  moralisch  bin  ich  zu  der 
mindesten  Entschädigung  verpflichtet.  Ich  erkläre  mich  bereit, 
Ihnen  Franken  Fünfhundert  als  Beitrag  an  den  Verlust  zu 
zahlen."  Eine  Einigung  kam  nicht  zustande,  und  der  Kläger 
hat  am  23.  Januar  1905  Klage  auf  Bezahlung  von  2600  Franken 
nebst  5°/o  Zins  seit  23.  Januar  1907  erhoben. 

Alle  Instanzen  haben  die  Klage  abgewiesen.  Das 
Bundesgericht  führt  zunächst  aus,  dass  in  den  Schreiben 
des  Beklagten  vom  8.  und  26.  Oktober  1905  keine  Anerkennung 
liegen  könne;  weiter,  dass  der  Ring  dem  Beklagten  nicht  in 
dessen  Eigenschaft  als  Gastwirt  (O.  R.  Art.  486)  übergeben 
worden  sei.     Es  fährt  fort: 

(4.)  Dagegen  hätte  sich  nach  der  Gestaltung  des  Prozesses- 
vor  den  kantonalen  Instanzen  fragen  können,  ob  nicht  die 
Uebergabe  des  Ringes  an  den  Beklagten  zur  Aufbewahrung 
dahin  zu  verstehen  gewesen  sei,   dass  der  Kläger  damit  den 
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Auftrag  habe  erteilen  wollen,   den  Ring  im  Hotel  zu  depo- 
nieren,  dass  also   ein   stillschweigender  Auftrag  zur  Hinter- 
legung im  Sinne  des  Art.  486  0.  R.  bestanden  habe.     Wenn 
auch  die  Klage  selbst  diese  rechtliche  Konstruktion  nicht  an- 
ruft, ist  sie  doch,   nach  dem  Grundsatze,   dass  das  Bundes- 
recht vom  Bundesgericht  von  Amteswegen  anzuwenden  ist,  zu 
prüfen.     Allein  die  Annahme  eines  derartigen  Mandates  wird 
nun  ausgeschlossen   durch   die  Peststellungen  der  Vorinstanz 
über  die  Art  und  Weise  der  Uebergabe  des  Ringes  und  das 
Verhalten    des   Klägers   nach    Beendigung  der  Luftschiffahrt 
Durch  die  Vorinstanz  ist  nämlich  über  die  unter  den  Parteien 
streitige  Frage  der  besondern  Umstände  bei  der  Aufbewahrung 
<le8  Ringes  folgendes  festgestellt:  Der  Kläger  forderte  den  Be- 
klagten ausdrücklich  auf,  den  Ring  an  seiner  Uhrkette  zu  be- 
festigen; der  Beklagte  teilte  dem. Kläger  mit,   er  werde  den 
Ring  an  der  Uhrkette  befestigen,  wogegen  der  Kläger  nichts 
einwendete;  kurz  vor  der  Abfahrt  trug  der  Beklagte  den  Ring, 
in  seine  Uhrkette  eingeknotet  ;  nach  dem  Abstieg,  in  Bignasco, 
endlich  forderte  der  Kläger  seinen  Ring  zurück.     Von  diesen 
Feststellungen,    die    tatsächliche    Verhältnisse     betreffen    und 
daher  für  das  Bundesgericht,  sofern  nicht  die  Ausnahmen  der 
Akten  Widrigkeit  oder  der  Verletzimg  bundesgesetzlicher  Vor- 
schriften   über   Beweiswürdigung    zutreffen,    verbindlich    sind 
{Art.  81  0.  G.),  ficht  der  Kläger  in   der  Berufungsschrift  nur 
die  drei  ersten  an,  allein  mit  einer  Begründung,  mit  der  sich 
das  Bundesgericht  nicht  zu  befassen   hat:    er  erblickt  darin, 
dass  auf  die  Aussage  nur  eines  Zeugen  abgestellt  wurde,  eine 
Verletzung  von  Bestimmungen  der  Walliser  C.  P.  O.;   hierauf 
kann  indessen  das  Bundesgericht,  gemäss  Art.  57  Abs.  1  O.  G., 
nicht    eintreten.     Eine     Verletzung    bundesgesetzlicher    Vor- 
schriften über  Beweiswürdigung  aber  liegt  darin  nicht,  weil 
derartige  Vorschriften  in  dieser  Materie  nicht  bestehen.    Und 
was  dann  die  letzte  Feststellung  betrifft:  in  Bignasco  habe  der 
Kläger  seinen  Ring  zurückgefordert,  so  widerspricht  sie  aller- 
dings der    Aussage   des   Klägers   in   seiner   Parteibefragung. 
Denn  hier  hat  der  Kläger  ausgesagt:    Im  Ballon  habe  er  den 
Beklagten  nur  gefragt,  ob  er  den  Ring  gut  versorgt'  habe,  was 
dieser  bejaht  habe;  bei  der  Landung  in  Bignasco  habe  er  dann 
dem  Beklagten  gesagt,    er  möchte  ihm  den  Ring  nach  Zürich 
schicken,   worauf   ihm  der  Beklagte  erwidert  habe,   er  könne 
ihn  erst  in  einigen  Tagen  schicken,   da   er  nicht  direkt  nach 
Hause    zurückkehren    werde.     Der   Kläger   ficht   diese    Fest- 
stellung nun  in  der  Berufungsschrift  nicht  nur  nicht  als  akten- 
widrig an,   sondern   er  stellt  sich  ganz  ausdrücklich  nunmehr 
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ebenfalls  auf  den  Boden  derselben.  Damit  muss  auch  das 
Bundesgericht  von  dieser  Feststellung  ausgehen.  Dass  aber 
hiedurch  die  Annahme  eines  Auftrages  zur  Hinterlegung  im 
Hotel  ausgeschlossen  wird,  ist  klar. 

(5.)  Danach  bleibt  zur  Begründung  der  Klage  nur  noch 
das  Rechtsverhältnis  des  einfachen  Hinterlegungsvertrages, 
nach  Art.  475  ff.  0.  R.,  übrig.  Dass  ein  solcher  Vertrag,  und 
zwar  ein  unentgeltlicher,  zwischen  den  Parteien  bestand,  ist 
unbestreitbar  und  auch  von  den  Parteien  nicht  bestritten. 
Der  Inhalt  dieses  Vertrages  aber  ging,  nach  den  in  Erw.  4 
erörterten,  für  das  Bundesgericht  verbindlichen  Feststellungen 
der  Vorinstanz,  dahin:  dass  der  Beklagte  den  Ring  des  Klägers 
an  seiner  Uhrkette  befestigen  und  auf  die  Fahrt  mitnehmen 
sollte.  Die  Einwendung  des  Klägers,  wenn  er  gewollt  hätte, 
dass  der  Beklagte  den  Ring  auf  die  Fahrt  mitnehme,  hätte 
er  ihn  selber  mitnehmen  können  und  ihn  nicht  dem  Beklagten 
zu  übergeben  brauchen;  jene  Annahme  sei  daher  wider- 
sinnig —  hält  demgegenüber  nicht  Stand.  Der  Kläger  konnte 
ja  Motive  mancherlei  Art  haben,  um  lediglich  den  Ring 
während  der  Fahrt  nicht  selber  zu  tragen;  jedenfalls  lassen 
sich  Motive  denken,  die  jene  Annahme  keineswegs  als  wider- 
sinnig erscheinen  lassen;  und  auch  ein  gewisser  Zweifel  am 
Vorhandensein  zureichender  Motive  vermöchte  die  Feststellung 
der  Vorinstanz  nicht  umzustossen.  Durch  den  Hinterlegungs- 
vertrag wurde  nun  der  Beklagte  verpflichtet,  den  Ring  an 
•einem  sichern  Orte  aufzubewahren  und  ihn  auf  Verlangen 
zurückzugeben.  Die  Aufbewahrungspflicht  hat  er,  nach  der 
verbindlichen  Feststellung  der  Vorinstanz,  in  einer  Weise  er- 
füllt, mit  der  der  Kläger  einverstanden  wTar;  dagegen  kann 
er  die.  Rückgabepflicht  nicht  erfüllen  wegen  Verlustes  der 
hinterlegten  Sache,  und  er  ist  daher  dem  Kläger,  nach  den 
allgemeinen  Bestimmungen  über  die  Nichterfüllung  von  Ver- 
trägen, Art.  110  ff.  0.  RM  schadenersatzpflichtig,  falls  er  nicht 
zu  beweisen  vermag,  dass  ihm  keinerlei  Verschulden  zur  Last 
fällt.  Bei  Bemessung  dieser  Haftung  ist,  nach  der  ausdrück- 
lichen Bestimmung  des  Art.  113  0.  R.,  die  besondere  Natur 
des  Geschäftes  von  wesentlicher  Bedeutung,  und  die  Haftung 
für  das  Verschulden  ist  milder  zu  beurteilen,  „wenn  das  Ge- 
schäft für  den  Schuldner  keinerlei  Vorteil  bezweckt."  Das 
Gesetz  erlaubt  damit  dem  Richter,  in  weitem  Masse  den  Um- 
ständen des  besondern  Falles  Rechnung  zu  tragen  und  auch 
Billigkeitserwägungen  heranzuziehen.  An  Hand  dieser  ent- 
scheidenden Gesetzesbestimmung  ist  folgendes  ausschlaggebend  : 
Indem   der   Kläger   sich   mit  der  Art  der  Aufbewahrung  des 
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Ringes  —  Einknoten  in  die  Uhrkette  des  Beklagten  —  und 
der  Mitnahme  des  Ringes  auf  die  Fahrt  einverstanden  erklärt 
hat,  konnte  er  das  Risiko  dieser  Art  der  Aufbewahrung  nicht 
vollständig  auf  den  Beklagten  abwälzen;  das  umsoweniger, 
als  der  Kläger  den  Beklagten  nicht  auf  den  bedeutenden  Wert 
des  —  nach  seiner  Angabe  mit  echten  Brillanten  besetzten  — 
Ringes  aufmerksam  gemacht  hat  und  der  Beklagte,  nach  Fest- 
stellung der  Vorinstanz,  ohne  nähere  Untersuchung  den  Wert 
des  Ringes  nicht  erkennen  konnte.  Auf  welche  Weise  sodann 
der  Ring  abhanden  gekommen  ist,  ist  unaufgeklärt.  Da  nach 
Feststellung  der  Vorinstanz,  die  sich  auf  Zeugenaussagen  und 
die  kurz  vor  der  Abfahrt  aufgenommene  Photographie  des 
Beklagten  stützt,  dieser  die  Uhrkette  mit  dem  Ring  noch  nach 
Umtausch  der  Kleider,  in  der  er  sich  bei  der  Uebergabe  des 
Ringes  befand,  und  nach  dem  Austausch  der  Uhr  gegen  einen 
Chronometer,  trug,  also  ganz  kurz  vor  der  Abfahrt,  er- 
scheint der  Schluss  gerechtfertigt,  der  Beklagte  habe  den  Ring 
auf  die  Fahrt  mitgenommen  und  während  der  Fahrt  oder 
beim  Abstieg,  auf  allerdings  schwer  erklärliche  Weise,  ver- 
loren. Dagegen,  den  Beklagten  für  diesen  Verlust  verant- 
wortlich zu  erklären,  sprechen  nun  aber,  ausser  den  schon 
erwähnten  Momenten,  noch  folgende  Umstände:  Es  handelte 
sich  bei  der  Verwahrung  des  Ringes  seitens  des  Beklagten 
um  einen  Gefälligkeits-  und  Freundschaftsdienst.  Nicht  ganz 
unerheblich  ist  dabei  auch,  dass  der  Beklagte  nicht  etwa  als 
Freifahrer,  sondern  als  zahlender  Passagier  die  Fahrt  mit- 
machte. Ferner  darf  die  erklärliche  Aufregung,  in  der  sich 
der  Beklagte  vor  der  Abfahrt  und  gewiss  auch  während  der 
Fahrt  befunden  hat,  in  Berücksichtigung  gezogen  werden, 
wenn  es  sich  darum  handelt,  zu  prüfen,  ob  er  bei  der  Auf- 
bewahrung des  Ringes  die  nötige  Sorgfalt  angewendet  habe: 
Diese  Gemütsverfassung  des  Beklagten  lässt  es  als  erklärlich 
und  entschuldbar  erscheinen,  dass  er  während  der  Fahrt  nicht 
genau  auf  den  Ring  achtete.  Alle  diese  Umstände,  zusammen 
genommen,  voran  das  Einverständnis  des  Klägers  mit  der  Art 
der  Aufbewahrung,  rechtfertigen  es,  die  Frage,  ob  dem  Be- 
klagten Fahrlässigkeit  zur  Last  falle,  zu  verneinen  und  damit 
die  Klage,  in  Bestätigung  des  angefochtenen  Urteils  (des  App.- 
und  Kass.-Hofes  des  Kantons  Wallis),  abzuweisen.  (Entsch. 
vom  4.  Mai  1907  i.  S.  Spelterini  c.  Seiler.) 


58.     Verjährung  des  Haftpflichtanspruchs;    Unterbrechung 
durch  Anerkennung?    Art.  12  B.-Ges.  betr.  die  Haftpflicht  aus 
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Fabrikbetrieb,  vom  25.  Juni  1881;  Art.  154  Ziffer  1  0.  R.  — 

1.  Für  Verjährung  der  Haftpflichtansprüche  gelten  die  all- 
gemeinen Bestimmungen  des  0.  R.,  speziell  auch  Art.  154.  — 

2.  Die  vorbehaltlose  Lohnzahlung  und  die  Zahlung  einer  Arzt- 
rechnung  für  einen  Verunfallten  bedeutet  nicht  ohne  weiteres  die 
Anerkennung  eines  Haftpflichtanspruches  für  Invalidität. 

1.  Nach  Art.  12  F.  H.  G.  verjähren  die  Haftpflichtansprüche 
in  einem  Jahr  seit  dem  Unfall.  Für  die  Unterbrechung  dieser 
Verjährung  gelten,  wie  das  Bundesgericht  wiederholt  ausge- 
sprochen hat  (siehe  z.  B.  A.  S.  23  S.  940  Erw.  3),  die  allge- 
meinen Bestimmungen  des  0.  R,  speziell  Art.  154.  Von  dieser 
Praxis  abzugehen,  liegt  um  so  weniger  Veranlassung  vor,  als 
im  neuen  E.  H.  G.  vom  28.  März  1905  (Art.  14  Abs.  2)  aus- 
drücklich statuiert  ist,  dass  für  den  Stillstand,  die  Hinderung 
und  die  Unterbrechung  der  Verjährung  von  Eisenbahnhaftpflicht- 
ansprüchen die  Vorschriften  des  0.  R.  massgebend  sind.  Nun 
war  seit  dem  Unfall  des  Klägers  (27.  Oktober  1904)  bis  zur 
Betreibung  der  Beklagten  durch  den  Kläger  (7.  November  1905) 
mehr  als  ein  Jahr  verflossen.  Der  Klageanspruch  war  daher 
zur  Zeit  der  Betreibung  bereits  verjährt,  falls  die  Verjährung 
nicht,  wie  der  Kläger  der  Verjährungseinrede  entgegenhält, 
dadurch  unterbrochen  worden  ist,  dass  die  Beklagte  ihm  den 
Lohn  vom  28.  Oktober  bis  23.  November  1904  und  die  Arzt- 
rechnung des  Dr.  B.  bezahlt  hat.  Dies  muss  jedoch  aus  fol- 
genden Gründen  verneint  werden: 

2.  Unter  Anerkennung  im  Sinne  des  Art.  154  Ziff.  1  O.  R. 
kann  nur  ein  solches  Verhalten  verstanden  werden,  das  klar 
und  unzweideutig  in  einer  dem  Gläubiger  erkennbaren  Weise 
das  Bewusstsein  des  Schuldners  von  der  Existenz  der  Schuld 
bezeugt.  Nun  mag  die  Zahlung  des  Lohnes  an  einen  verun- 
fallten Arbeiter  während  der  Zeit  vollständiger  Arbeitsunfähig- 
keit und  von  Heilungskosten  im  allgemeinen  und  falls  nicht 
Anhaltspunkte  für  die  Annahme  einer  Liberalität  vorliegen, 
darauf  beruhen,  dass  der  Arbeitgeber  sich  hiezu  rechtlich  ver- 
pflichtet hält,  und  die  Zahlung  mag  dies  auch  zum  Ausdruck 
bringen.  Allein  das  Bewusstsein  dieser  Verpflichtung  braucht 
sich  keineswegs  auf  die  Gesamtheit  aller  Ansprüche,  die  aus 
dem  Unfall  möglicherweise  in  Zukunft  entstehen,  zu  erstrecken, 
sondern  wird  sich  aller  Regel  nach  auf  den  Ersatz  des  damals 
erkennbar  vorhandenen  oder  zu  erwartenden  Schadens  be- 
schränken. Die  vorbehaltlose  Zahlung  des  Lohns  und  der 
Arztrechnung  hat  denn  auch  nicht  die  Bedeutung  einer  Ab- 
schlagszahlung an  einen  künftigen  Gesamthaftpflichtanspruch, 
-sondern    sie    soll    einen    bereits    vorhandenen    und    geltend- 
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gemachten  Anspruch  tilgen.  Sie  bildet  daher  keine  grund- 
sätzliche Anerkennung  aller  Forderungen  aus  dem  Unfall  über- 
haupt, sondern  eine  Anerkennung  nur  jenes  bestimmten  An- 
spruchs, sowie  etwa  noch  der  Ersatzpflicht  in  Bezug  auf 
allfällige  weitere  Schadensfolgen  des  Unfalls,  die  zur  Zeit  der 
Zahlung  bereits  —  dem  Arbeitgeber  erkennbar  —  vorlagen 
oder  zu  erwarten  waren.  Damit  eine  solche  Zahlung  den 
Lauf  der  Verjährung  sonstiger  Ansprüche,  namentlich  des. 
Anspruchs  wegen  dauernder  Invalidität,  unterbricht,  muss 
somit  feststehen,  dass  zur  Zeit  der  Zahlung  weitere  Polgen 
des  Unfalls  nicht  mehr  ungewiss  waren,  sondern  bereits  ob- 
jektiv vorlagen  oder  mit  Wahrscheinlichkeit  zu  erwarten 
waren,  und  dass  dies  dem  Arbeitgeber  bekannt  war  oder  hätte 
bekannt  sein  sollen.  Und  die  Beweislast  hiefür  trifft  den  Haft- 
pflichtträger, der  die  Unterbrechung  der  Verjährung  geltend 
macht.  Nun  hat  der  Kläger  in  keiner  Weise  behauptet,  dass 
zur  Zeit,  da  der  Beklagte  ihm  den  Lohn  und  die  Arzt- 
rechnung bezahlt  hat  (29.  Oktober,  12.  und  26.  November. 
6.  Dezember  1904),  mit  einer  dauernden  Invalidität  oder  nur 
mit  längerer  vorübergehender  Arbeitsunfähigkeit  gerechnet 
wurde,  und  auch  den  Akten  ist  nichts  für  eine  solche  An- 
nahme zu  entnehmen;  der  Umstand,  dass  der  Kläger  die 
Arbeit  am  24.  November  wieder  aufgenommen  hat,  spricht  viel 
eher  für  das  Gegenteil.  Die  Verjährung  des  mit  der  Klage 
geforderten  Teils  der  Haftpflichtentschädigung,  die  mit  dem 
Unfall  begonnen  hat,  ist  daher  durch  jene  Zahlungen  nicht 
unterbrochen  worden  und  war  mithin  zur  Zeit  der  Betreibung 
bereits  vollendet.  (Siehe  A.  S.  17  S.  747  Erw.  4;  23  S.  940 
Erw.  3.  Vergi,  auch  für  das  deutsche  Haftpflichtrecht  die  Ur- 
teile des  Reichsgerichts  bei  Eger,  Eisenbahnrechtlicbe  Ent- 
scheidungen 2  Nr.  43  und  18  Nr.  143;  ferner  für  das  franzö- 
sische Recht  die  Urteile  des  Kassationshofs  bei  Dalloz  1904 
S.  162,  166,  514.)  (Entscheid  vom  20.  Juni  1907  i.  S.  Storz 
c.  Maag  &  Cie.) 

59.  Bundesgesetz  betreifend  die  Erfindungspatente,  vom 
29.  Juni  1888/23.  März  1893.  Unzulässigkeit  einer  Feststellungs- 
klage  auf  Anerkennung  des  Erfinderrechtes  gegenüber  einem 
Dritten,  der  ebenfalls  ein  Patent  für  die  gleiche  Erfindutig  an- 
gemeldet hat. 

Die  von  der  Vorinstanz  abgewiesene  Klage  des  G.  ent- 
hielt die  Rechtefrage: 

„IsL  der  Beklagte  verpflichtet,  das  ausschliessliche  Urheber- 
recht des  Klägers  an  der  Erfindung   betreffend  Häckselpresse 
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(System  Gams)  anzuerkennen,  und  ist  demgemäss  der  Kläger 
allein  berechtigt,  seine  Erfindung  im  In-  und  Ausland  zum 
Patente  anzumelden  ?  "  *) 

Das  Bundesgericht  hat  diese  Klage  als  unzulässig  er- 
klärt  (und  ist  aus  diesem  Grunde  zur  Bestätigung  des  di& 
Klage  materiell  abweisenden  vorinstanzlichen  Urteils  gelangt). 
Die  Begründung  lautet: 

Das  Patentgesetz  gewährt  demjenigen,  der  sich  für  den 
wahren  Urheber  einer  von  einem  andern  patentierten  Erfin- 
dung hält  und  diesen  andern  an  der  Ausbeutung  seinem 
Patentes  hindern  will,  das  Millel  der  Patentnichtigkeits- 
klage. So  lange  der  wahre  Erfinder  mit  dieser  Klage  nicht 
obgesiegt  hat,  besitzt  der  Patentnehmer  das  alleinige  Recht 
auf  Verwertung  der  Erfindung.  Für  den  wahren  Erfinder 
hätte  somit  die  blosse  Feststellung  seiner  Urheberschaft  keinen 
unmittelbar  praktischen  Wert;  sie  könnte  einen  Wert  für  ihn 
nur  insofern  haben,  als  dadurch  der  Boden  für  eine  von  ihm 
anzustellende  Patentnichtigkeitsklage  geebnet  würde.  Dies* 
würde  aber  voraussetzen,  dass  die  Feststellungsklage  in  einem 
Zeitpunkt  angestellt  werden  könnte,  wo  die  Nichtigkeitsklage 
noch  nicht  zulässig  ist,  was  allerdings  dann  der  Fall  wäre, 
wenn  die  Anstellung  der  Nichtigkeitsklage  an  die  Voraus- 
setzung eines  bestimmten  Zeitablaufs  seit  Erteilung  des  Patentes 
geknüpft  wäre  oder  wenn  für  den  wahren  Erfinder  die  Mög- 
lichkeit bestände,  durch  eine  Feststellungsklage  schon  die 
Erteilung  des  Patentes  an  einen  Nichterfinder  zu  verhindern. 
Ersteres  trifft  jedoch  nicht  zu,  indem  ja  sogar  ein  provisori- 
sches Patent  nichtig  erklärt  werden  kann  (Simon,  GewerbL 
Rechtsschutz,  Anm.  28  zu  Art.  10),  und  was  letzteres  betrifft, 
so  ist  eine  solche  Möglichkeit  schon  deshalb  ausgeschlossen, 
weil  nach  Art.  16  des  Bundesgesetzes  das  Patentamt  ver- 
pflichtet ist,  ein  nachgesuchtes  Patent  zu  erteilen,  sofern  nur 
die  formellen  Requisite  des  Gesetzes  erfüllt  sind,  also  auch 
in  Fällen,  wo  bereits  durch  Urteil  festgestellt  wäre,  dass  der 
Gesuchsteller  nicht  der  wahre  Erfinder  ist. 

Es  besteht  somit  in  der  Tat  kein  Grund,  neben  der  vom 
Gesetze  geregelten  Patentnichtigkeitsklage  noch  eine  Klage  auf 
blosse  Feststellung  der  NichtUrheberschaft  des  Beklagten  bezw. 
der  Urheberschaft  des  Klägers  zuzulassen.  (Entscheid  vom 
14.  Juni  1907  i.  S*  Gams  c.  Benz.) 


l)  Beide  Parteien  hatten  provisorische  Patente  für  die  gleiche  Erfindung- 
aasgewirkt. 


60.  Bundesgesetz  über  Schuldbetreibung  und  Konkurs,  vom 
11.  AprÜ  1889,  AH.  260, 143, 129;  0.  B.  Art.  119.  —  1.  Natur 
des  Prozessführungsrechtes  des  Abtretungsgläubigers  nach  Art.  260 
Seh.  K.  G.  Stellung  des  einzelnen  Gläubigers  bei  Abtretung  an 
mehrere.  —  2.  Eine  Forderung  auf  Verzugszinse  gegen  den 
mit  der  Bezahlung  der  Steigerungssumme  säumigen  Ersteigerer 
hat  im  Seh.  K.  G.  (Art.  143  und  129)  keinen  Boden.  —  3.  Die 
Bestimmungen  des  0.  B.  über  den  Verzug  finden  auf  den  säumigen 
Ersteigerer  keine  Anwendung. 

Der  Beklagte  W.  hatte  in  einem  Konkurse  das  Mobiliar 
des  Konkursiten  ersteigert  und  den  Kaufpreis  in  verschie- 
denen Raten  bezahlt,  wobei  er  für  die  ausstehenden  Zinsen 
auf  Verlangen  des  Konkursamtes  3%  (zusammen  Fr.  4902.—) 
bezahlte.  In  der  Folge  (anlässlich  der  Anfechtung  der  Ver- 
teilungsliste) forderte  das  Konkursamt  den  Beklagten  auf,  die 
Kauf  summe  mit  5%  statt  mit  3%  zu  verzinsen,  und  dem- 
gemäss  die  Differenz  (mit  Fr.  3268.—)  auszuzahlen.  Auf  Weige- 
rung des  Beklagten  trat  das  Konkursamt  diesen  Anspruch  der 
Masse  gemäss  Art.  260  Seh.  K.  G.  an  mehrere  Gläubiger,  wo- 
runter die  Spar-  und  Leihkasse  Frutigen,  ab,  und  diese  erhob 
alsdann  Klage  auf  Einzahlung  der  Differenz. 

Das  Bundesgericht,  an  welches  die  Streitsache  letzt- 
instanzlich gelangte,  hat  zwar  die  Einrede  der  fehlenden  Aktiv- 
legitimation der  Klägerin,  die  der  Beklagte  vorgebracht  hatte, 
verworfen,  aber  auch  die  Klage  abgewiesen.  Aus  der  Be- 
gründung ist  hervorzuheben: 

1.  Der  Gläubiger,  dem  die  Konkursmasse  nach  Art.  260 
Seh.  K.  G.  einen  Anspruch  abtritt,  ist  berechtigt,  den  Anspruch 
in  seiner  Totalität  geltend  zu  machen.  Die  Abtretung  an  die 
einzelnen  Gläubiger  bewirkt  aber  nicht  eine  materielle  Ab- 
tretung des  Rechtes  selbst,  sondern  nur  eine  Abtretung  des 
Prozessführung8rechts;  die  Einzelgläubiger  werden  durch  die 
Abtretung  nicht  zu  Trägern  des  Rechtes;  dieses  gehört  viel- 
mehr nach  wie  vor  zur  Masse.  Ein  einzelner  Abtretungs- 
gläubiger  kann  daher  auch  niemals  zu  Gunsten  des  Schuldners 
.auf  den  materiellen  Anspruch  verzichten;  ein  Verzicht  wirkt 
vielmehr  nur  zu  Gunsten  der  Masse  bezw.  der  andern  Ab- 
tretungsgläubiger, und  zwar  auch  bei  teilbaren  Ansprüchen. 
Bei  Verzicht  Einzelner  auf  die  Prozessführung  kann  dennoch 
jeder  der  andern  Abtretungsgläubiger  den  Anspruch  in  semer 
Totalität,  mit  den  in  Art.  260  Abs.  2  Seh.  K.  G.  vorgesehenen 
Rechtswirkungen,  einklagen.  Der  einzelne  Abtretungsgläubiger 
hat  auch  bei  Abtretung  an  Mehrere  ein  durchaus  selbständiges 
Prozessführungsrecht,    und    weder    die    Bildung    einer   Streit- 
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genossenschaft  noch  eine  Aufforderung  an  die  übrigen  Ab- 
tretungsgläubiger, sich  der  Klage  anzuschliessen,  ist  notwendig. 
Umgekehrt  aber  kann  der  Nichtbeitritt  der  übrigen  Abtretungs- 
gläubiger  zur  Klage  des  einen  dem  Prozessführungsrecht  dieses 
Einen  in  keiner  Weise  Abbruch  tun. 

2.  Die  Klägerin  will  ihren  Anspruch  aus  Art.  143  und  129 
Seh.  K.  G.  herleiten;  sie  will  diesen  Bestimmungen  entnehmen, 
dass  das  Seh.  K.  G.  für  den  Verzug  des  Ersteigerers  einen  ge- 
setzlichen Verzugszins  von  5%  süpuliere.  Diese  Bestim- 
mungen —  von  denen  übrigens  nur  Art.  129  in  Frage  kommen 
kann,  da  es  sich  beim  Hotelmobiliar  um  bewegliche  Sachen 
handelt  —  betreffen  den  Fall  der  nicht  rechtzeitigen  Zahlung 
durch  den  Ersteigerer;  und  zwar  ist  dabei,  bei  Steigerung  be- 
weglicher Sachen,  als  Regel  Barzahlung  und  als  Ausnahme 
ein  Zahlungstermin  „von  höchstens  zwanzig"  Tagen  vorge- 
sehen. Folge  der  nicht  rechtzeitigen  Zahlung  ist  die  Rück- 
gängigmachung des  Zuschlages  und  die  Anordnung  einer  neuen 
Steigerung;  hiebei  wird  der  frühere  Ersteigerer  schadenersatz- 
pflichtig, und  zwar  wird  dabei  der  Zinsverlust  zu  5%  ge- 
rechnet. Diese  Bestimmung  über  die  Zinsen  betrifft  also  den 
Fall  der  Rückgängigmachung  des  Zuschlags  wegen  nicht  recht- 
zeitiger Zahlung  des  Steigerungspreises  und  die  daraus  ent- 
springende Schadenersatzpflicht  des  Ersteigerers;  sie  enthält 
eine  Vorschrift  zur  Berechnung  des  Mindererlöses  (der  zweiten 
Steigerung  gegenüber  der  ersten)  und  ist  nur  für  diesen  Fall 
gegeben  und  auf  ihn  zugeschnitten.  Um  diesen  Fall  aber 
handelt  es  sich  vorliegend  ja  gar  nicht,  und  die  Anrufung  des 
Art.  129  (und  143)  Seh.  K.  G.  vermag  daher  die  Klage  nicht 
zu  stützen. 

3.  Subsidiär  will  die  Klägerin  ihren  Anspruch  aus  Art.  119 
O.  R.  herleiten,  indem  sie  den  Standpunkt  einnimmt,  diese  Be- 
stimmung habe  auch  auf  den  Verzug  beim  Gantkauf  Anwen- 
dung zu  finden,  weil  das  Seh.  K.  G.  selbst  darüber  keine  be- 
sondern Vorschriften  enthalte.  Richtig  ist  nun  allerdings  nach 
der  Praxis  des  Bundesgerichts,  dass  die  privatrechtlichen  Be- 
stimmungen über  den  Kaufvertrag  auch  auf  den  Gantkauf 
Anwendung  finden,  soweit  ihrer  Anwendung  nicht  die  Normen 
des  Spezialgesetzes,  d.  h.  eben  des  Seh.  K.  G.  entgegenstehen, 
und  soweit  sich  im  letztern  Lücken  finden.  Die  Anwendbar- 
keit des  Art.  119  0.  R.  über  den  Zahlungsverzug  des  Schuld- 
ners hängt  daher  davon  ab,  ob  das  Seh.  K.  G.  diese  Materie 
erschöpfend  regle,  oder  aber  darüber  eine  Lücke  aufweise. 
Diese  Frage  ist  im  ersteren  Sinne  zu  beantworten.  Während 
nach  gemeinem  Recht  der  Gläubiger  bei  Verzug  des  Schuld- 
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ners  die  Wahl  hat,  auf  der  Erfüllung  zu  beharren  und  dazu 
(bei  Zahlungsverzug)  Verzugszinsen  zu  beanspruchen,  oder  aber 
vom  Vertrage  zurückzutreten  und  (bei  Verschulden  des  Schuld- 
ners) Schadenersatz  zu  verlangen,  hat  der  Betreibungsbeamte 
(dessen  rechtliche  Stellung  beim  Gantkauf  hier  keiner  nähern 
Erörterung  bedarf;  vergi,  darüber  E.  Huber  in  Z.  f.  schw.  R. 
N.  F.  24,  90  ff..  102  ff.)  beim  Gantkauf  kein  derartiges  Wahl- 
recht. Nach  Art.  143  und  129  Seh.  K.  G.  (vergi,  für  den  Kon- 
kurs Art.  259)  hat  er  vielmehr  im  Falle  Verzuges  des  Er- 
steigerers stets  den  Zuschlag  rückgängig  zu  machen,  womit 
eine  Schadenersatzpflicht  des  Ersteigerers  ins  Leben  tritt.  Es 
handelt  sich  hiebei  um  eine  öffentlich-rechtliche,  zwingende 
Vorschrift,  die  eine  Pflicht  des  Betreibung»-  (bezw.  Konkurs-) 
amtes  begründet  und  im  Interesse  der  glatten,  sichern  Durch- 
führung der  Verwertung  und  zur  Wahrung  der  Interessen  der 
Gläubiger  aufgestellt  ist.  Der  Fall,  dass  der  Kaufpreis  fbei 
Beweglichkeiten  über  zwanzig  Tage  hinaus)  nach  der  Steige- 
rung geschuldet  wird,  soll  danach  gar  nicht  vorkommen  können, 
er  ist  bei  normalem,  ordnungs-  und  gesetzmässigem  Gang  der 
Diuge  ausgeschlossen.  Damit  aber  verbietet  sich  eine  Heran- 
ziehung des  Art.  119  0.  R.  über  den  Zahlungsverzug  des  Schuld- 
ners auf  den  Verzug  des  Ersteigerers  beim  Gantkauf,  da  eben 
das  Spezialgesetz  die  Folgen  dieses  Verzuges  erschöpfend  in 
einer  Weise  regelt,  die  einer  Forderung  von  Verzugszinsen 
schlechterdings  keinen  Kaum  lässt.  Hieraus  ergibt  sich  die 
Abweisung  der  Klage,  der  es  danach  am  gesetzlichen  Funda- 
ment gebricht,  von  selbst,  ohne  dass  nötig  wäre,  zu  unter- 
suchen, ob  und  von  wann  an  der  Beklagte  sich  überhaupt 
im  Verzuge  befunden  habe.  (Entscheid  vom  10.  Mai  1907 
i.  S.  Würgler  c.  Spar-  und  Leihkasse  Frutigen.) 


M.  Anfechtungsklage.  Legitimation  bei  der  Anfechtung 
ausser  Koniairs.  B.-Ges.  betr.  Schuldbetreibung  tmd  Konkurs, 
vom  11.  Apr'd  1889,  Art.  285  Abs.  2  Ziffer  1.  Das  Vorhandeti- 
sein  eines  Verlustscheines  ist  unbedingtes  Erfordernis;  es  kann 
nicht  durch  dus  Vorliegen  „besonderer  Umstände"  ersetzt  werden, 
insbesondere  nicht  dadurch,  dass  bei  Unzulänglichkeit  einer  Arrest- 
betreibung  am  Arrestorte  für  die  Forderung  (i.  c.  eine  Steuer- 
forderung) am  ausserkantonalen  Wohnsitze  des  Schuldners  keine 
Exekution  verlangt  werden  kann. 

I  )ie  Finanzdirektion  des  Kantons  Zürich  hatte  der  Schwieger- 
mutter des  Beklagten,  der  damals  bei  diesem  in  Seebach, 
Kanton   Zürich,    wohnenden  Witwe  Sch.-B.  wegen   zu  wenig 
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versteuerten  Vermögens  eine  Nachsteuer  von  Fr.  7400. —  auf- 
erlegt, wozu  die  Steuer  fur  1904  mit  Fr.  1678.50  kam,  so  dass 
«ich  der  Steueranspruch  des  Kantons  Zürich  auf  Fr.  9078.50 
belief.  Ebenso  hatte  der  Gemeinderat  Seebach  der  Genannten 
eine  Nachsteuer  von  zusammen  Fr.  20,000. —  auferlegt.  Witwe 
Sch.-B.  siedelte  hierauf  nach  Stein  a./Rh.,  Kanton  Schaffhausen, 
über.  Infolgedessen  erwirkte  die  Finanzdirektion  für  ihre 
Forderung  von  Fr.  9078.50  am  7.  Dezember  1904  beim  Gerichts- 
präsidium  Winterthur  einen  Arrest  auf  den  der  Schuldnerin 
zustehenden  ideellen  Drittanteil  der  Liegenschaft  „zum  Trauben- 
gut" in  Winterthur.  Der  Arrest  wurde  aufgehoben,  nachdem 
der  Beklagte  am  9.  Dezernber  vorläufig  Werttitel  und  Bar- 
schaft im  Betrage  von  Fr.  9100. —  und  dann  Barschaft  von 
Fr.  9200. —  deponiert  hatte.  Am  gleichen  Tage  fertigte  Witwe 
Seh.  ihren  ideellen  Drittanteil  am  „Traubengut"  dem  Beklagten 
zu  für  den  Kaufpreis  von  Fr.  15,000,  der  laut  Erklärung  der 
Parteien  verrechnet  und  bezahlt  worden  sei.  Auch  die  Ge- 
meinde Seebach  erwirkte  in  der  Folge  für  ihre  Steuerforderung 
gegenüber  Witwe  Seh.  an  Mobiliar  und  dem  Depositum  von 
Fr.  9200. —  Arrest;  sie  nahm  an  der  Arrestbetreibung  und 
Pfändung  Anteil.  Diese  führte  nur  teilweise  zur  Befriedigung 
der  Gläubiger,  wobei  ihnen  jedoch  keine  Verlustscheine  aus- 
gestellt wurden.  Ein  Begehren  der  Gläubiger  an  das  Be- 
treibungsamt Stein  a./Hh.  um  Ergänzungspfändung  wurde  von 
diesem  abgelehnt,  worin  es  durch  Beschluss  der  kantonalen 
Aufsichtsbehörde  vom  23.  Oktober  1905  geschützt  wurde. 
Innert  (der  ihnen  wegen  Herausnahme  einer  provisorischen 
Verfügung  angesetzten)  Frist  haben  dann  die  Steuergläubiger 
Klage  angehoben;  das  Rechtsbegehren  ging  dahin:  Es  sei  die 
Zufertigung  von  i/s  des  Traubengutes  an  den  Beklagten  auf- 
zuheben, so  dass  die  Liegenschaft  zu  gunsten  des  Klägers  ge- 
pfändet werden  könne. 

Das  Bundesgericht  hat  die  Klage  abgewiesen  und 
dabei  zu  der  Anfechtungsklage  (als  welche  sie  vor  den  kanto- 
nalen Instanzen  hauptsächlich  neben  Simulation  und  Art.  50 
O.  R.  begründet  war)  bemerkt: 

Es  erhebt  sich  in  erster  Linie  die  Frage  der  Legitimation 
der  Kläger,  die  von  den  beiden  ordentlichen  kantonalen  In- 
stanzen1) in  verschiedener  Weise  beurteilt  worden  ist.  Art.  285 
Abs.  2  Ziff.  1  Seh.  K.  G.  begrenzt  die  Klagelegitimation  bei  der 


l)  Bezirksgericht  Zürich  and   I.  Appellationskammer  des  Obergerichts 
des  Kantons  Zürich. 
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Anfechtungsklage  ausser  Konkurs  dahin,  dass  klageberech- 
tigt ist  „jeder  Gläubiger,  welcher  einen  provisorischen  oder 
endgültigen  Verlustschein  erhalten  hat."  Dass  dieses  Erforder- 
nis bei  den  Klägern  nicht  vorhanden  ist,  gibt  auch  die  I.  In- 
stanz zu;  sie  glaubt  aber,  bei  den  besondern  Verumständungen 
des  Falles  sei  der  ungedeckten  Pfändungsurkunde  in  der 
Arrestbetreibung  die  Wirkung  eines  provisorischen  Verlust- 
scheines beizulegen;  denn  es  sei  den  Klägern  nicht  möglich, 
auf  anderes,  au&serhalb  der  Arrestbetreibung  gelegenes  Ver- 
mögen der  Schuldnerin  zu  greifen.  Nun  gewährt  nach  der 
durchaus  feststehenden  Praxis  der  Schuldbetreibungs-  und 
Konkurskammer  des  Bundesgerichts  (siehe  namentlich  A.  8. 
31  I  8.  373,  und  Sep.-Ausg.  8  S.  165)  die  Durchführung  der 
Arrestbetreibung  an  dem  vom  ordentlichen  Betreibungsforuni 
verschiedenen  Arrestorte  (Art.  52  Seh.  K.  G.)  dem  Gläubiger 
kein  Recht  auf  Ausstellung  eines  Verlustscheines,  da  sie  nicht 
das  gesamte  pfändbare  Vermögen  des  Schuldners  erfasst, 
sondern  nur  die  am  Arrestorte  befindlichen  verarrestierten 
Objekte.  Diese  Praxis  der  Betreibungsbehörden  kann  nur  auf 
dem  Wege  der  betreibungsrechtlichen  Beschwerde,  nicht  der 
gerichtlichen  Klage,  angefochten  werden;  und  ob  speziell  die 
Praxis  der  Schuldbetreibungs-  und  Konkurskammer  richtig  ist, 
hat  nicht  das  Bundesgericht  als  Berufungsinstanz  zu  prüfen, 
da  es  sich  dabei  um  eine  Frage  der  Exekution  handelt,  welche 
in  die  ausschliessliche  Kompetenz  der  Betreibungsbehörden,  in 
letzter,  eidgenössischer  Instanz  also  der  Schuld  betreibungs- 
und  Konkurskammer  des  Bundesgerichts,  fällt.  Mit  jener 
Praxis  ist  sonach  davon  auszugehen,  dass  die  Arrestbetreibung 
kein  Recht  auf  Ausstellung  eines  Verlustscheines  begründet. 
Damit  ist  aber  dem  für  den  Arrestbetrag  ungedeckt  bleiben- 
den Gläubiger  die  Möglichkeit  der  Erhebung  einer  Anfechtungs- 
klage entzogen.  Denn  indem  das  Gesetz  als  formelle  Voraus- 
setzung der  Legitimation  zur  Anfechtuugsklage  ausser  Konkurs 
das  Vorhandensein  eines  Verlustscheines  aufstellt,  stellt  es  ein 
absolutes  Erfordernis  für  den  Nachweis  der  Unzulänglichkeit 
des  schuldnerischen  Vermögens  auf,  ein  Erfordernis,  das  nicht 
durch  andere  Beweismittel  ergänzt  oder  ersetzt  werden  kann 
(A.  S.  26  II  S.  476  ff.  Erw.  2,  und  Jaeger,  Komm.,  Anm.  3  zu 
Art.  285,  S.  512  f.).  Dieses  Erfordernis  kann  daher  auch  nicht 
ersetzt  werden  durch  das  Vorliegen  „besonderer  Umstände", 
und  eine  analoge  Anwendung  der  Wirkungen  des  Verlust- 
scheines auf  die  ungedeckte  Pfändungsurkunde  in  der  Arrest- 
betreibung ist  ausgeschlossen.  Richtig  betrachtet,  ist  denn  auch 
im   vorliegenden  Falle   mit   der  Ausstellung  der  ungedeckten 
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Pfändungsurkunde  in  der  Arrestbetreibung  in  keiner  Weise 
die  Unzulänglichkeit  des  Vermögens  der  Schuldnerin  fest- 
gestellt; im  Gegenteil  gehen  ja  die  Kläger  selbst  davon  aus, 
dass  die  Schuldnerin  ein  beträchtliches  Vermögen  besitzt.  Der 
Grund,  weshalb  die  Kläger  ihre  Forderungen  nicht  exequieren 
können,  liegt  gar  nicht  in  der  Unzulänglichkeit  des  schuldne- 
rischen Vermögens,  sondern  in  dessen  Unzugänglichkeit  für 
die  Kläger  infolge  der  besondern  Natur  ihrer  Forderungen  als 
Steuerforderungen,  in  Verbindung  mit  der  Tatsache  des  ausser- 
kantonalen  Wohnsitzes  der  Schuldnerin  und  dem  derzeitigen 
Rechtszustande  hinsichtlich  der  Vollstreckung  öffentlich-recht- 
licher Forderungen.  Das  ist  aber  ein  ganz  anderer  Tat- 
bestand als  der,  den  die  Anfechtungsklage  zur  Voraussetzung 
hat.  Es  steht-  übrigens  gar  nicht  einmal  fest,  ob  die  Schuld- 
nerin auch  nur  im  Kanton  Zürich  nicht  noch  pfändbares  Ver- 
mögen besitze,  auf  das  die  Kläger  greifen  könnten:  ein  Grund 
mehr,  um  der  vorliegenden  Pfändungsurkunde  die  Wirkungen 
eines  Verlustscheines  zu  versagen.  Mit  der  II.  Instanz  ist 
daher  die  Anfechtungsklage  mangels  Klagelegitimation  abzu- 
weisen. (Entscheid  vom  4.  Mai  1907  i.  S.  Kanton  Zürich  und 
Gemeinde  Seebach  c.  Bölsterli.) 


I.  Alphabetisches  Sachregister. 


Abgeurteilte  Sache,  Einrede  bei  Widerspruchsklage  im  Pfändungs- 
verfahren und  Eigentumsklage  im  Konkurse,  Nr.  26;  wiefern 
nach  eidgenossischem  Rechte  zn  beurteilen?  Nr.  31. 

Abtretung,  einer  Konkursforderung  durch  die  Masse  an  mehrere 
Gläubiger,  Nr.  60. 

Abtretung  von  Privat  rechten,  8.  Expropriation. 

Abtretungsgläubiger,  Prozessführungsrecht,  Nr.  60. 

Aktenvervollständigung,  durch  das  Bundesgericht,  oder  Rück  Weisung; 
der  Sache  an  die  kantonale  Instanz?  Nr.  16. 

Aktienemission,  Bedeutung  dieses  Ausdrucks,  Nr.  21. 

Amtsbürgschaft,  Pflichten  des  Aratsherrn,  Nr.  9. 

Anerkennung  eines  Haftpflichtanspruchs,  liegt  nicht  in  Zahlung  des 
Lohnes  und  des  Arztes,  Nr.  58. 

Anfechtungsklage  ausser  Konkurses,  Legitimation,  Nr.  61. 

Angehörige  eines  Verunfallten,  Begriff,  Nr.  11. 

Anschlussberufung  an  das  Bundesgericht,  Nr.  13. 

Anwendbarkeit    eidgenössischen    Rechtes    betr.  Präjudizialität    des 
Strafurteils   für   das  Civilurteil,  Nr.  2  ;    bei  Einrede  der  ab- 
geurteilten   Sache,    Nr.  3 1  ;    bei  Ehescheidung  naturalisierter 
Ausländer,  Nr.  52. 
eidgenössischen   oder   kantonalen   Rechts    bei   Schädigung    aus 

Nachbarrecht  und  durch  ein  Werk  ?  Nr.  4. 
kantonalen  Rechts  auf  grundversicherte  Darleihen,  Nr.  20. 
eidgenössischen  oder  ausi  ändischen  Rechtes  ?  bei  Verjährung,  Nr.  27. 
des  Rechts  in  örtlicher  Beziehung,  Nr.  1. 

Ausländer,  naturalisierte,  Ehescheidung,  Nr.  52. 

Berufung  an  das  Bundesgericht,  Voraussetzungen  Haupturteil,  Nr.  12. 
50  ;  Streitwert,  Nr.  30.  49  ;  Form  der  Anschlussberufung,  Nr.  1 3  ; 
Ueberprüfungsrecht  des  Bundesgerichts,  Nr.  13;  wieweit  zu- 
lässig wegen  Verletzung  des  B.  G.  über  die  civilr.  Verb,  d 
Niedergel..,  Nr.  15  ;  bei  Einrede  der  abgeurteilten  Sache,  Nr.  31  ; 
gegen  ein  Kontumazurteil  Nr.  51  ;  Nichteintreten  Mangels  Mo- 
tivierung des  angefochtenen  Urteils,  Nr.  35. 

Besitzübertragung  von  Sachen  im  Gewahrsam  eines  Dritten,  Nr.  28. 

Beweiskraft  öffentlicher  Urkunden  (Civilstand),  Nr.  53. 

Boykott,  wiefern  widerrechtlich,  Nr.  3. 

Bürge,  Haftbarkeit  für  den  Gemein  Schuldner,  Nr.  8  ;  Subrogation 
in  das  durch  Betreibung  erlangte  Recht  des  Gläubigers,  Nr.  48. 
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Bürgschaft,  Eintritt  neuer  Bürgen,  Wirkung,  Nr.  9;  Untergang  bei 
Befreiung  des  einen  Solidarbürgen,  Nr.  34  ;  solidarische  Ver- 
haftung unter  den  Mitbürgen  umfasst  auch  die  Selbstschuldner- 
schaft mit  dem  Hauptschuldner,  Nr.  10;  Preisgeben,  von 
Sicherheiten?  Nr.  29. 

Cautions  solidaires,  Begriff,  Nr.  10. 

Cession  s.  Abtretung. 

Civilstandsregister,  Beweiskraft  für  Stand  des  Kindes,  Nr.  53. 

Civiltirteil,  ob  präjudiciert  durch  ein  Strafurteil?  Nr.  2. 

Competenz  s.  Kompetenz. 

Darlehen,  grundversichertes,  steht  unter  kantonalem  Rechte,  Nr.  20. 
Drucker,  einer  Zeitung,  Haftpflicht  für  injuriöse  Artikel,  Nr.  17. 

Ehescheidung,  Nebenfolgen  unter  denselben  Gesichtspunkten  zu 
beurteilen  wie  die  Ehescheidung  selbst,  Nr.  16  ;  Verhältnis 
der  verschiedenen  Scheidungsgründe,  Nr.  52  ;  naturalisierter 
Ausländer,  Nr.  52  ;  wegen  verheimlichter  vorehelicher  Schwän- 
gerung. Nr.  53. 

Eidgenössisches  Post-  und  Eisenbahndepartement,  Prozessfahigkeit, 
Nr.  50. 

Einrede  der  abgeurteilten  Sache,  Nr.  26.  31. 

Eisenbahnhaftpflicht,  8.  Haftpflicht. 

Emission  von  Aktien,  Bedeutung,  Nr.  21. 

Erfinderrecht,  gegen  dritte  Patentinhaber,  Nr.  40  ;  Unznlässigkeit 
einer  Feststellungsklage  auf  Anerkennung  des  Erfinderrechts, 
Nr.  59. 

Ersteigerer,  säumiger,  zu  Verzugszinsen  nicht  verpflichtet,  Nr.  60. 

Expropriation,  Kausalzusammenhang  zwischen  Abtretung  und  Schaden, 
Nr.  54. 

ITeststellungsklage,  negative  auf  Grund  Verjährung  der  abzuer- 
kennenden Forderung,  Nr.  6  ;  auf  Anerkennung  eines  Er- 
finderrechts, Nr.  59. 

Cteserzgebungsrecht  der  Kantone  über  Recht  der  Hypothekargläu- 
biger betr.  Mietzinse,  Nr.  43. 
Gewahrsam  eines  Dritten  bezüglich  verkaufter  Sachen,  Nr.  28. 

Haftpflicht,  des  Unternehmers  eines  Velowettfahrens  für  die  Sicher- 
heit des  Publikums,  Nr.  7  ;  neu  eintretender  Bürgen,  Umfang, 
Nr.  9  ;  des  Druckers  einer  Zeitung  für  injuriöse  Artikel,  Nr.  1 7  ; 
des  Tierhalters,  Nr.  18;  des  Geschäftsherrn,  Bestehen  eines 
Dienst  oder  Werkvertrages  nicht  erforderlich,  Nr.  38;  bei 
mangelhaftem  Werk,  Nr.  39. 
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Haftpflicht  der  Eisenbahn  gegenüber  Angehörigen  des  Verunglück- 
ten, Nr.  1 1  ;  Konkurrenz  von  Verschulden  des  Verunglückten 
mit  Zufall,  Nr.  41. 

Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb,  Abweisung  „zur  Zeit"  unzulässig, 
Nachklage  oder  definitive  Erledigung?  Nr.  22;  Verjährung, 
Unfallanzeige,  Nr.  23  ;  Umfang  des  Ersatzanspruchs  bei  un- 
richtiger ärztlicher  Diagnose,  Nr.  24  ;  Begriff  des  Zufalls, 
Abzug  für  Kapitalabfindung,  Nr.  42  ;  Zwang  zu  Berücksich- 
tigung des  Zufalls,  Nr.  48. 

Haftpflicht  im  Baugewerbe,  haftpflichtige  Person?  Nr.  25. 

Haftpflichtanspruch,  Anerkennung,  Nr.  58. 

Handlungsfähigkeit,  Begriff,  Ueberprüfungsrecht  des  Bnndesgerichts, 
Nr.  36. 

Haupturteil,  Voraussetzung  der  Berufung  an  das  Bundesgericht, 
Nr.  12 

Hinterlegungsvertrag,  Pflichten  des  Aufbewahrers,  Nr.  57. 

Irrtum,  bei  Bürgschaftsverpfiichtung,  Nr.  10. 

Kassation  in  Civilsachen,  Nr.  35. 

Kompetenz,  des  Bundesgerichts  in  Sachen  eidg.  Rechts,  Nr.  1. 
Konkurrenzverbot,  nicht  durch  Realexekution  zu  schützen,  Nr.  19. 
Konkurs,  Einfluss  auf  die  Erfüllung  zweiseitiger  Verträge,  Nr.  8. 
Konventionalstrafklausel  ob  Schuldanerkennnug?  Nr.  47. 

Wachbarrecht,  Schädigung,  Nr.  4. 

Nachklagevorbehalt,   für   den  Streitwert  nicht  in  Betracht  fallend, 

Nr.  49. 
Notwehr,  Begriff,  Nr.  3  Ziff.  5. 
Novation,    der  Bürgschaft    durch  Eintritt  neuer    Bürgen?  Nr.  9  ; 

N.  oder  Schulderlass  gegenüber  dem  befreiten  Bürgen  ?  Nr.  34. 

Partei-  und  Prozessfähigkeit  des  eidg.  Post-  und  Eisenbahndeparte- 
ments, Nr.  50. 
Patentübertragungsklage,  Zulässigkeit  ?  Nr.  40. 
Präjudicialität  des  Strafurteils  für  das  Civilurteil,  Nr.  2. 
Prozes8führung8recht  des  Abtretungsgläubigers,  Natur,  Nr.  60.  - 

Realexekution  oder  Schadensersatz?  Nr.  19. 

Recht,  eidgenössisches,  kantonales,  ausländisches,  s.  Anwendbarkeit. 

Rechts-  oder  Tatfrage?  Nr.  18.32.36.38. 

Rekurs,  staatsrechtlicher  an  das  Bundesgericht,  gegen  Nichtzulas- 
sung eines  Revisionsbegehrens  durch  das  kantonale  Gericht, 
Nr.  14. 

res  judicata,  bei  Urteil  im  Widerspruchsverfahren,  bei  Pfändung 
gegenüber  der  Eigentumsklage  im  Konkurs,  Nr.  26. 
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Revision,  vor  kantonalem  Gericht  eingelegt  bei  gleichzeitiger  Be- 
rufung an  das  Bundesgericht,  Nr.  14. 

Rückforderungsklage,  Verhältnis  zur  Feststelluntçsklage,  Nr.  6. 

Rückwei8ung  an  die  kantonale  Instanz  oder  Aktenvervollständigung 
durch  das  Bundesgericht?  Nr.  16. 

Rück weisungsurteil  des  Bundesgerichts,  Wirkungen,  Nr.  34. 

Schadensersatz,  Präjndicialität  des  Strafurteils,  Nr.  2;  aus  uner- 
laubter Handlung,  Gleichgewicht  zwischen  Schadensersatz  und 
Schuld,  Nr.  5  ;  für  Kritik  schauspielerischer  Leistungen,  Nr.  55  ; 
wegen  Mängel  der  Kaufsache,  Nr.  66  ;  aus  Körperverletzung, 
Zerlegung  unter  die  Voraussetzungen  von  Abs.  1  und  2  des 
Art.  53  0.  R ,  Nr.  37. 

Schadenersatzklage  ohne  Wandlungsklage,  Nr.  56. 

Schädigung  aus  Nachbarrecht  und  durch  ein  Werk,  Nr.  4.  39. 

Schauspielerische  Leistungen,  Grenzen  der  Kritik,  Nr.  55. 

Schuld,  Einfluss  auf  Schadensersatz,  Nr«  5. 

Schuldanerkennung  durch  Konventionalstraf  Klausel  ?  Nr.  47. 

Schulderla88  oder  Novation?  Nr.  34. 

Selbst  verschulden  des  Verunglückten,  Konkurrenz  mit  Zufall,  Nr.  41. 

Strafarteli,  ob  präjudiciell  für  das  Civilurteil?  Nr.  2. 

Streitwert,  bei  Berufung  an  das  Bundesgericht,  Nr.  30.  49. 

Subrogation  des  Bürgen  in  die  Betreibungsrechte  des  Gläubigers, 
Nr.  48. 

Tat-  oder  Rechtsfrage?  Nr.  18.  32.  36.  38. 
Tatsachen,  neue,  vor  Bundesgericht,  Nr.  33. 
Tierhalter,  Haftpflicht,  Nr.  18. 

Unerlaubte  Handlung,  Boykott,  Nr.  3  ;  Werk,  Nr.  4  ;  Verhältnis 
von  Schuld  und  Schadensersatz,  Nr.  5. 

Velowettfahren,  Unternehmer  haftpflichtig  für  die  Sicherheit  des 
Publikums,  Nr.  7. 

Verjährung,  der  abzuerkennenden  Forderung,  Grund  negativer  Fest- 
stellungsklage, Nr.  6;  der  Unfallhaftpflichtklage,  Nr.  23; 
Unterbrechung  der  V.  eines  Haftpflichtanspruchs,  Nr.  58  ; 
schweizerisches  oder  französisches  Recht?  Nr.  27. 

Verlustschein,  Erfordernis  für  Anfechtungsklage,  Nr.  61. 

Verschulden,  ausservertragliches,  bei  Verkauf,  Nr.  56. 

Versicherung,  Folgen  falscher  Beantwortung  der  Fragen  des  Ver- 
sicherers, Nr.  45. 

Verzugszinse,    vom  säumigen  Ersteigerer  nicht  geschuldet,  Nr.  60. 
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Wandelungsklage,  Verhältnis  zar  Schadensersatzklage,  Nr.  56. 
Werk,  Ursache  einer  Schädigung,  Nr.  4.  39. 
Widerrechtlichkeit  eines  Boykotts,  Nr.  3. 
Widerspruchsklage,  bei  Pfändung,  Natur,  Nr.  26. 

Zufall,  Begriff,  Nr.  42  ;  Konkurrenz  mit  Verschulden  des  Verun- 
glückten, Nr.  41  ;  gesetzlicher  Zwang  zur  Berücksichtigung  in 
Haftpflichtfällen,  Nr.  46. 

Zweiseitige  Verträge,  Erfüllung  im  Konkurse  des  einen  Kontra- 
henten, Nr.  8. 
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II.  Bundesgesetz  betr.  die  persönliche  Handlungsfähigkeä,  vom 
22.  Juni   1881. 

Art.  4  Nr.  36. 

III.  Bundesgesetz  betr.  die  civüreehÜichen  Verhältnisse  der  Nie- 
dergelassenen, vom  25.  Juni   1891. 
Art.  38  Nr.  15. 
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IV.  Bundesgesetz  betr.  Feststellung  und  Beurkundung  des  Civil- 
Standes  und  die  Ehe,  vom  24.  Dezember  1874. 


Art.    9  Nr.  53. 

Art.  45  Nr.  16.  52 

,    H      ,   53. 

,     47      ,   52.53 

,    26      ,   53. 

,    49     ,   16. 

V.  Bundesgesetz  über  die  Verbindlichkeit  zu  Abtretung  von 
Privatrechten,  vom   I.Mai  1850. 
Nr.  54. 

VI.  Bundesgesetz    betr.  die  Erfindungspatente,   vom    29.  Juni 
1888  revidiert  den  23.  März  1893. 
Nr.  59. 
Art.  1,  4,  10  und  19  Nr.  40. 

VII.  Bundesgesetz   betr.  die   Haftpflicht   der  Eisenbahn-   und 
Dampfschiffahrtsunternehmungen  und  der  Posthorn  28.  März 
1905.  (Früher  B.  G.  betr.  die  H.  der  E.  u.  D.  bei  Tötungen 
und  Verletzungen,  vom  l.Jnli  1875.) 
B.  G.  v.  1875  Art.  1  Nr.  41. 

.     5     „   11.41. 
„     7      „   11. 

VIII.  Bundesgesetz  betr.  die  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb,  vom 
25.  Juni  1881. 

3  Nr.  24. 


Art. 


5 
6 


42.  46. 
22.  24. 


Art.  8  Nr.  22. 
„12      „    23.58. 

-  14     .   25. 


IX.  Bundesgesetz  betr.  die  Ausdehnung  der  Haftpflicht  und 
die  Ergänzung  des  Bundesgesetzes  vom  25.  Juni  1881, 
vom  26.  April  1887. 

Art.  2  Nr.  25. 
,8     „23. 

.  10     .   25. 


X.  Bundesgesetz   über   die 

Organisation   der   Bundesrechts- 

■  pflege,  vom  22.  März  1893. 

.;.;! 

Art.  56         Nr.  4. 12.31.43.51. 

Art.  79 

Nr.  37. 
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XL  Bundesgesetz  über  das  Verfahren  bei  dem  Bundesgerichte 
in  bürgerlichen  Rechtestreitigkeiten,  vom  22.  November  1850. 
Art.  3  Nr.  37. 

XII.  Bundesgesetz  über  Schuldbetreibung   und  Konkurs,   vom 
11.  April  1889. 


Art.  16 

Nr.  6. 

Art.  143  Nr.  60 

,  82 

.  «■ 

»  211   ,  8. 

,  85 

,  48. 

»  242  ,  26. 

,  102 

,  43. 

,  260  ,  60. 

.  106- 

-109 

,  26. 

.  285  ,  61. 

.  129 

»  60. 

,  303  ,  34. 

XIII.  Bundesgesetz  über  die  Postvenvaltung,  vom  2ò.  Mai  1849. 

Nr.  50. 


III.  Kantonale  Entscheide  nach  Kantonen 
geordnet. 


Zürich.  —   Nr.  28  (Art.  201   0.  R.).  —  Nr.  46  (Fabrikhaftpflicht). 
Basel-Stadt.  —  Nr.  29  (Art.  508  O.R.).  —  Nr.  45  (Versicherung). 
Schaffhausen.  —  Nr.  44  (Art,  84  0. R). 
St  Gallen.  —  Nr.  47  (Art.  82  B.  G.  über  Scb.  u.  K.). 
Genève.  — Nr.  27  (Art.  146  s.  CO.).  -  Nr.  48  (Art.  185  L.  Ret  F.). 
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